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L'occupazione acquisitiva è un argomento centrale nel dibattito giuridi-
co ormai da più di trent'anni. Fin dalla sua elaborazione ad opera delle
Sezioni Unite con la sentenza n. 1464 del 1983, l'istituto ha attirato le
attenzioni della dottrina ed ha scatenato contrasti in giurisprudenza. Da
una parte si mirava a difendere le finalità che le Sezioni Unite intende-
vano perseguire con l'introduzione del meccanismo e si cercava quindi
di trovare un appiglio normativo idoneo a giustificarne l'esistenza; dal-
l'altra invece non si è esitato ad esprimere perplessità circa la possibili-
tà di consentire alla pubblica amministrazione di acquistare la proprietà
di un bene a seguito di una condotta illecita, evidenziando la mancanza
di principi sotto i quali ricondurre la condotta dell'amministrazione e la
sussistenza di dubbi sulla compatibilità della disciplina con la Corte
Costituzionale e la Cedu.
I primi interventi del Legislatore in materia non hanno fatto altro che
aumentare la confusione nel panorama giuridico, in quanto si è trattato
di interventi confinati all'aspetto del risarcimento del danno, con una
logica tesa a diminuire le garanzie del privato, nonché a favorire le fi-
nanze pubbliche.
La Corte Costituzionale, più volte intervenuta in materia, ha dichiarato
incostituzionale la normativa, dapprima in maniera autonoma, e suc-
cessivamente in modo più deciso sotto la spinta della Corte di Stra-
sburgo. Proprio lo scenario internazionale è quello in cui si sono scate-
nati i dibattiti più importanti, i quali hanno influenzato – o forse è me-
glio dire guidato - l'evoluzione dell'istituto, fino a sostituirlo con un
meccanismo formalmente molto differente, ma dal punto di vista prag-
matico del risultato abbastanza affine.
Per tali ragioni, l'occupazione acquisitiva permette riflessioni di ampio
respiro e di carattere multidisciplinare, consentendo di toccare le tema-
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tiche più svariate. Si pensi, innanzitutto, alla funzione nomofilattica
delle Sezioni Unite della Cassazione, nonché dell'Adunanza Plenaria
del Consiglio di Stato per la giurisdizione amministrativa, ma si affron-
ta anche il settore della responsabilità civile, con particolare riguardo ai
profili della prescrizione e del danno non patrimoniale. Viene toccata a
più riprese, infine, la giustizia Costituzionale. Per quanto riguarda in-
vece l'ambito internazionale l'argomento oggetto della tesi permette di
esaminare il tema della tutela multilivello dei diritti, quello della com-
parazione giuridica tra gli ordinamenti di diversi Stati appartenenti alla
comunità internazionale - ma più nello specifico appartenenti all'Unio-
ne Europea -, oltre al complesso problema del rapporto tra ordinamen-
to interno ed ordinamenti sovranazionali, tutti argomenti ai quali si de-
dicherà ampio spazio all'interno della trattazione.
Tutto questo consente a chi si approccia all'argomento di confrontarsi
con numerose tematiche, e di acquisire una serie di conoscenze che
non possono mancare nel bagaglio di qualunque operatore del diritto
moderno, in quanto chiamato a muoversi in un sistema sempre più in-
tegrato, dove i rapporti con ordinamenti sovranazionali sono sempre
più frequenti e necessari.
A ciò si aggiunga che nonostante l'attenzione dedicata all'argomento in
questi oltre trent'anni, le problematiche in materia sono tutt'altro che ri-
solte e ciò rende l'ambito in esame ancora interessante, nonché capace
di offrire diversi spunti di riflessione.
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Capitolo 1
La proprietà nel sistema multilivello di tutela dei diritti: 
cenni introduttivi
Il sistema di tutela del diritto di proprietà si muove su 3 livelli: interna-
zionale, comunitario ed interno.
Lo scopo di questo capitolo è quello di fornire alcune nozioni introdut-
tive che torneranno utili per la comprensione dell'istituto dell'occupa-
zione acquisitiva e dei suoi mutamenti conseguenti principalmente al
dialogo a distanza tra la Corte costituzionale italiana e la Corte europea
dei diritti dell'uomo. Per questo motivo, saranno svolte alcune brevi
considerazioni riguardanti quegli aspetti del diritto di proprietà inqua-
drato nei tre livelli sopra citati, che saranno funzionali al discorso da
svolgere.
1. La proprietà nell'ordinamento italiano dopo il 1942
L'articolo 832 del codice civile italiano del 1942 definisce il diritto di
proprietà come il diritto del proprietario di godere e disporre della cosa
in modo pieno ed esclusivo, entro i limiti e con l'osservanza degli ob-
blighi stabiliti dall'ordinamento giuridico. La tecnica usata nell'articolo
sopra citato si pone in discontinuità con il codice previgente, in quanto
l'art. 436 del codice del 1865 evidenziava l'aspetto oggettivo, mentre
nel 1942 si evidenzia quello soggettivo1. A parte la differenza nella
tecnica utilizzata dal legislatore, il dato da evidenziare è l'espressa in-
dicazione della presenza di limiti caratterizzanti il diritto di proprietà.
Troviamo infatti al suo interno la previsione di limiti ed obblighi, i
quali sono poi specificati negli articoli successivi, sia direttamente, sia
1 Questa tecnica è la stessa usata nel BGB.
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facendo rinvio a leggi speciali2. La diversità di approccio dell'art. 832 è
da rinvenire nel mutamento della concezione filosofica della proprietà,
nonché del sostrato economico-sociale. Si è passati da una società in
cui prevalente era un'economia domestica o artigiana, dove la proprietà
degli strumenti era unita al lavoro, ad un'economia che vede come sog-
getto principale una nuova entità: l'impresa.
Tali limiti rimangono però neutri, in quanto non si dice nel codice qua-
le sia la direzione e neppure la loro intensità. Il passo in avanti comun-
que è innegabile in quanto si omette di sancire l'assolutezza del diritto
di proprietà, ed inoltre per la prima volta i limiti non discendono da
uno specifico divieto, ma sono posti in positivo attraverso un'interpre-
tazione sistematica dell'ordinamento nel suo complesso3. Questi riman-
gono tuttavia ancora limiti esterni.
Qualche anno dopo, in questo quadro di leggera (seppur innegabile) in-
novazione, si inserisce in maniera più decisiva la Costituzione. Alla
luce del principio della gerarchia delle fonti del diritto nel nostro ordi-
namento, con l'entrata in vigore della Carta Costituzionale, il codice
perde la sua centralità.
L'Assemblea Costituente con un'opera di mediazione tra le teorie libe-
riste e quelle collettiviste, ha creato un diritto di proprietà limitato dal
criterio della funzione sociale. La Costituzione assegna al diritto di
proprietà un ruolo nuovo: è trattata all'art. 42, contenuto nel titolo III
intitolato “rapporti economici” e non tra i principi fondamentali come
ci si sarebbe potuti aspettare all'epoca4. 
Tale collocazione ha scatenato un dibattito in dottrina non ancora sopi-
to5, che attualmente vede contrapposte due visioni che trovano la loro
2 Si pensi al divieto di atti emulativi previsto dall'art. 833 c.c., o all'art 844 che ri-
guarda le immissioni, per quanto riguarda il primo gruppo; i limiti introdotti dalla
normativa extracodicistica in materia di beni d'interesse storico e artistico richia-
mati dall'art. 839 c.c.
3 Per saperne di più MENGONI L. , Proprietà e libertà, in Rivista critica del diritto
privato, 1988, pag 427.
4 Nello Statuto Albertino tutte le proprietà, senza alcuna distinzione erano conside-
rate inviolabili.
5 Vedi paragrafo 1.2
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origine in quel declino delle imprese pubbliche che ha portato a partire
dagli anni novanta all'epoca delle privatizzazioni. Da un lato c'è chi ri-
conduce il diritto di proprietà all'art 2 Cost. attraverso un ritorno alla
concezione liberista della proprietà; dall'altra c'è chi compie questa
operazione identificando una stretta correlazione tra beni comuni e di-
ritti fondamentali. Il dibattito si è scatenato attorno all'idea dei beni co-
muni, alimentato da chi sostiene che parallelamente a quanto previsto
nel caso di passaggio di proprietà da un soggetto privato ad un sogget-
to pubblico, anche nel caso inverso, sia necessario un incremento della
tutela dell'interesse comune6.
Interessante in questa prospettiva è analizzare il rapporto che si delinea
tra proprietà dei beni e libertà della persona. Il diritto di proprietà non
rientra tra quei diritti che l'art. 2 definisce come inviolabili, come è sta-
to già evidenziato, è stato inserito tra i rapporti economici e non tra i
rapporti civili che comprendono i diritti di libertà.
È un diritto che non appartiene all'uomo in quanto tale, ma è ricono-
sciuto dallo Stato che può plasmarne e conformarne il contenuto con il
criterio della funzione sociale.
La dottrina prevalente, che vede la fuoriuscita della proprietà dai diritti
fondamentali, riconosce la garanzia costituzionale della posizione del
proprietario, ma evidenzia come ad essa faccia da contraltare un limite,
in quanto si prevede la possibilità di conformare la posizione del pro-
prietario in nome del prevalente interesse generale.
L'art. 42 della Costituzione, pone una riserva di legge, ancorché relati-
va, riguardante la determinazione dei modi di acquisto, godimento e li-
mitazione della proprietà, in questo modo sottrae alla discrezionalità
amministrativa questi ambiti delicati. Anche l'espropriazione per pub-
blica utilità (art 43 Cost.) è sottratta alla discrezionalità amministrativa,
in quanto può avvenire solo a precise condizioni individuate dalla leg-
ge, per la realizzazione di un prevalente interesse generale, e comun-
6 NAVARRETTA EMANUELA, voce diritti inviolabili e responsabilità contrattuale, in 
Enciclopedia del Diritto, Giuffrè, 2014, Milano, pag. 343
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que a fronte di un equo indennizzo corrisposto al proprietario il cui in-
teresse è soccombente di fronte a quello della generalità.
Lo stravolgimento della concezione di proprietà contenuta nella Costi-
tuzione del 1948 rispetto al passato, è dato però dal riferimento alla
funzione sociale della proprietà. Proprio tale riferimento ha rappresen-
tato il punto cardine per la giustificazione dell'istituto dell'occupazione
acquisitiva.
In passato la funzione sociale era solo richiamata come criterio generi-
co e vago, adesso invece viene considerata per il contemperamento tra
interessi generali e interessi individuali, costituendo un limite interno,
connaturato al conseguimento ed al potenziamento dell'utilità sociale.
La Corte Costituzionale nella sentenza n. 108 del 1986 ha definito la
funzione sociale come “il dovere di partecipare alla soddisfazione di
interessi generali”, delineando così un diritto di proprietà come diritto
che nasce limitato.
La nozione della funzione sociale va intesa con riferimento ai principi
di solidarietà di cui all'art. 2, e all'uguaglianza sostanziale di cui all'art.
3,2 della Costituzione. Si impone al legislatore di intervenire nel possi-
bile conflitto tra la libera utilizzazione del bene da parte del privato e
l'interesse generale. In concreto si manifesta attraverso due strade prin-
cipali: il legislatore può intervenire direttamente conformando espres-
samente i poteri del proprietario7; oppure può intervenire disciplinando
il contenuto degli atti di autonomia privata che interessano determinati
beni8.
Inoltre la funzione sociale della proprietà si rivolge anche all'interprete
della legge: se ne tiene conto nella ricerca del significato di norme in
7 Pensiamo ad esempio alla legislazione in materia urbanistica che incide sui poteri
di disposizione e godimento del proprietario sul proprio bene.
8 BRECCIA UMBERTO, Diritto privato tomo terzo, Utet, 2010, dove si parla della nor-
mativa in tema di locazione di immobili urbani adibiti ad uso abitativo, in cui è
prevista una durata minima inderogabile di 4 anni dalla legge n.431 del 1998 (in
questo campo in passato l'intervento legislativo era anche più invasivo, pensiamo
alla legge sull'equo canone, che ebbe però scarsi risultati). Oppure la legislazione
in materia di contratti agrari.
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cui è presente un conflitto tra il proprietario di un bene e i soggetti in-
teressati all'uso di tale bene. A ciò si aggiunge il fatto che le norme li-
mitative della proprietà in nome della funzione sociale, in quanto attua-
tive di uno scopo previsto dalla Costituzione, sono suscettibili di essere
applicate in via analogica.
Alla luce di quanto detto sopra nel nostro ordinamento la proprietà non
è più una, ma si può parlare di più proprietà. Ci sono statuti diversi, a
seconda della diversa destinazione economico-sociale del bene, la qua-
le varia anche in relazione all'evoluzione storica dei rapporti economi-
ci9. Ad esempio per un bene mobile di consumo è possibile che l'inte-
resse generale non imponga al proprietario nessun limite, discorso di-
verso sarà sicuramente quello riguardante un bene di interesse storico o
nazionale, la cui fruizione e il cui godimento del proprietario saranno
limitate per consentirne la fruizione anche da parte dei membri della
collettività. Discorso analogo può essere quello che riguarda i beni pro-
duttivi utilizzati da un datore di lavoro che devono essere utilizzati in
maniera tale da rispettare in primis la salute del lavoratore e la salubri-
tà del luogo di lavoro.
Indicativi dei diversi statuti che possiamo rinvenire tra le varie proprie-
tà, sono alcuni articoli che dimostrano come questa differenziazione
sia finalisticamente orientata. Pensiamo al favore verso la proprietà
dell'abitazione di cui all'art. 47,210.
Fondamentale per l'affermarsi di questa concezione del diritto di pro-
prietà è stato anche l'orientamento adottato dalla Corte Costituzionale,
la quale ha sposato la concezione della Costituente, rispettando la for-
mula della funzione sociale, funzionalizzando la proprietà al raggiungi-
mento dell'interesse sociale.
Da quanto previsto in Costituzione, possiamo ricavare anche che i li-
miti alla proprietà privata non possono essere tali da svuotarne il conte-
nuto sul piano sostanziale, quindi ne è garantito un contenuto minimo.
9 Vedi MENGONI, Proprietà e libertà, cit.
10 Per approfondire BRECCIA, Diritto privato tomo terzo, cit.
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In questo senso l'operato della Corte Costituzionale ha dato nuova linfa
all'orientamento che vede la proprietà come un diritto naturale dell'uo-
mo, in particolare con la sentenza n. 5 del 1980 i giudici hanno stabili-
to che l'ammontare dell'indennizzo in caso di espropriazione per pub-
blica utilità deve essere parametrato all'effettivo valore del bene, tenen-
do conto anche della sua destinazione economica. In tal modo si va a
riconoscere un contenuto essenziale del diritto di proprietà, il che se-
condo alcuni potrebbe giustificare un suo inquadramento tra i diritti
fondamentali.
Risultato di questa interpretazione è stato anche quello di salvare la co-
piosa legislazione speciale postbellica, intervenuta sovente con un'ope-
ra di restringimento del diritto di proprietà, per proteggerne quel conte-
nuto minimo che  non può essere scalfito dal legislatore ordinario, sal-
vo espropriazione accompagnata da un equo indennizzo.
2. Il diritto di proprietà nella Cedu
La Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e del-
le libertà fondamentali, stipulata a Roma nel 1950, contiene disposizio-
ni inerenti il diritto alla vita, alla libertà e sicurezza il diritto di libertà
individuale. Successivamente ad essa sono stati approvati dei protocol-
li aggiuntivi di cui il primo dei quali nel 1952. Nel 1955 l'Italia ha rati-
ficato la Convenzione con legge n. 848 del 1955.
Secondo l'articolo 1 del primo protocollo:
“ogni persona fisica o giuridica ha diritto al rispetto dei suoi beni.
Nessuno può essere privato della sua proprietà se non per causa di
pubblica utilità e nelle condizioni previste dalla legge e dai principi
generali del diritto internazionale.
Le disposizioni precedenti non portano pregiudizio al diritto degli stati
di porre in vigore le leggi da essi ritenute necessarie per disciplinare
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l'uso dei beni in modo conforme all'interesse generale o per assicurare
il pagamento delle imposte o di altri contributi o delle ammende”.
La collocazione di tale articolo (unico articolo del protocollo a trattare
un diritto patrimoniale) all'interno del primo protocollo e non della
Convenzione vera e propria è frutto di un compromesso raggiunto a se-
guito della riproposizione a livello sovranazionale, mutatis mutandis,
dello stesso dibattito che si è svolto in ambito interno, in seno all'As-
semblea Costituente tra le posizioni che difendevano le due diverse
concezioni del diritto di proprietà (vedi supra). Tale scelta evidenzia le
perplessità dell'epoca nell'inserire un articolo sulla proprietà, quindi
dedicato ad un diritto di matrice economica, nel contesto della conven-
zione, la quale recava una disciplina riguardante i diritti civili. A que-
sto si aggiunga la volontà di non incidere in maniera troppo invasiva in
una sfera particolarmente delicata, lasciando i singoli Stati più liberi. Il
risultato è stato comunque quello di aprire tale materia ad una forma di
controllo sovranazionale. A dire il vero, in una prima battuta, per sal-
vaguardare la sovranità degli Stati, la Commissione11 aveva negato la
possibilità di sindacare le normative interne che interessano il diritto di
proprietà. È stata l'opera della Corte che ha invertito questo trend, fa-
cendo prevalere i diritti fondamentali rispetto alla sovranità statale. Ciò
in quanto la tutela predisposta dalla Convenzione è maggiore rispetto a
quella accordata a livello interno. Tale differenza deriva proprio dal
criterio della funzione sociale, assente in ambito internazionale. 
Il controllo sulla costituzionalità di una misura privativa della proprietà
spetta comunque in primo luogo alle autorità nazionali competenti.
Tenendo presente lo scopo della norma: - tutelare il diritto di proprietà
del privato da ingerenze arbitrarie - possiamo individuare all'interno
dell'art. 1 tre norme distinte.
La divisione in tre norme ha consentito da un lato di interpretare in ma-
niera estensiva la tutela della proprietà, ma dall'altro lato ha reso gra-
11 In assenza della Corte edu, la quale non era stata ancora creata.
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vosa l'applicazione uniforme dal punto di vista giurisprudenziale del-
l'intera disciplina.
La prima norma, che possiamo circoscrivere con la prima frase, pone
in generale un diritto alla tutela della proprietà, facendo riferimento al
rispetto dei beni di ciascuna persona. Questo è il principio generale che
guida l'interprete nella sua attività anche in relazione alle altre due nor-
me, le quali prevedono ipotesi particolari di limitazione al diritto di
proprietà.
Il secondo paragrafo fa riferimento sia a privazioni individuali, sia a
nazionalizzazioni. Ciò che conta in questo caso, non è la qualificazione
giuridica del provvedimento, ma i suoi effetti sostanziali12. Si può par-
lare infatti di espropriazione de facto o larvata per identificare quei
provvedimenti che pur non comportando un formale trasferimento del
diritto di proprietà, realizzano un'interferenza sul bene, privando il pro-
prietario dell'esercizio degli attributi propri del diritto di proprietà per
un periodo non temporaneo ed in maniera tendenzialmente irreversibi-
le, tale da poter essere considerati alla stregua di veri e propri provve-
dimenti di espropriazione dal punto di vista sostanziale.
Con la sentenza Sprorring e Lönnroth c. Svezia la Corte precisò che in
assenza di un provvedimento espropriativo, avrebbe potuto indagare
dietro la veste formale di tale comportamento dello Stato per analizza-
re gli effetti sostanziali dello stesso.
Tale tipologia di espropriazione viene in rilievo anche nel terzo para-
grafo dell'art. 1.
Tra le condizioni che devono essere rispettate per porre in essere una
espropriazione conforme a quanto previsto dalla normativa Cedu, è
prescritto il fine della pubblica utilità. Può esserci una privazione della
proprietà, giustificata solo dalla realizzazione di un interesse pubblico
che viene considerato prevalente rispetto a quello individuale.
Nel rispetto del principio di interpretazione autonoma, secondo cui i
12 vedi caso Hentrich c. France (1994) in www.echr.coe.int.
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termini contenuti nella Convenzione devono essere interpretati, non in
relazione al significato che hanno negli ordinamenti degli Stati, ma alla
luce della Convezione stessa, la Corte ha una concezione della pubbli-
ca utilità che è autonoma rispetto a quella  degli stati membri. Quindi il
concetto di pubblica utilità non coincide tout court con quanto previsto
dalle legislazioni nazionali. Tuttavia, proprio in quest'ambito, la Corte
sviluppa una teoria che verrà utilizzata sovente: quella del margine in-
terno di apprezzamento. La Corte ritiene di non poter sostituire la sua
valutazione con quella in concreto posta in essere dal singolo Stato
membro in quanto quest'ultima è frutto di una complessa serie di valu-
tazioni che tengono conto di scelte di politica economica e di natura
sociale, basate su considerazioni e dinamiche proprie dello stato mem-
bro, a cui la Corte per forza di cose non può accedere. In sostanza il
principio è questo: essendo la nozione di pubblica utilità, una nozione
molto ampia, dove rilevano valutazioni di ordine politico, economico e
sociale13, essa può essere meglio definita e concretizzata dalle singole
autorità nazionali, rispetto a quanto potrebbe fare la Corte. Del resto le
autorità nazionali hanno conoscenza diretta della società e dei suoi bi-
sogni.
Quindi le limitazioni degli ordinamenti interni al diritto di proprietà,
rientrano nel margine interno di apprezzamento, ma non possono sot-
trarsi al controllo della Corte circa l'adeguatezza tra il risultato perse-
guito ed i mezzi utilizzati.
Secondo i detrattori questo principio è stato utilizzato dalla Corte come
una sorta di scappatoia per “decidere di non decidere” le questioni più
spinose e delicate. Con questo meccanismo, non è stato in concreto
possibile per la Corte effettuare un controllo stringente riguardante la
nozione di pubblica utilità. Nel contesto che si è andato delineando il
controllo dei giudici di Strasburgo ha modo di operare solo nei con-
13 Materie in cui il legislatore nazionale gode di grande autonomia, e che possono
vedere una interferenza della Corte edu solo a seguito di violazioni arbitrarie e
manifestamente irragionevoli.
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fronti di quei comportamenti che sono palesemente avulsi dal fine di
pubblica utilità. Il più recente formante giurisprudenziale della Corte
Edu è andato verso un controllo più incisivo delle legislazioni dei paesi
aderenti, così da accordare una garanzia maggiore rispetto a quella de-
gli Stati aderenti14.
La pubblica utilità è rinvenibile anche quando si preveda il trasferi-
mento obbligatorio di una categoria di beni da un soggetto ad un altro
in modo da perseguire attraverso una politica di giustizia sociale, un'e-
qua distribuzione della ricchezza. Alla luce di questa interpretazione
della Corte Edu, possiamo dire che la pubblica utilità costituisce un pa-
rametro che consente il compimento di alcuni comportamenti in ragio-
ne di politiche sociali ed economiche, ed il controllo della Corte viene
ad avere una sua manifestazione solo in relazione a provvedimenti
realmente arbitrari, manifestamente eversivi rispetto al fine della pub-
blica utilità.
Altro requisito richiesto dal secondo paragrafo è la conformità alla leg-
ge della privazione della proprietà. Questa norma è rivolta in primo
luogo ai legislatori nazionali affinché adottino norme di diritto interno
che consentano l'espropriazione a determinate condizioni, secondaria-
mente all'amministrazione procedente, in quanto l'iter espropriativo
deve in concreto rispettare tali regole.
Al terzo paragrafo l'articolo 1 chiarisce il fatto che non è pregiudicato
il potere degli Stati membri di regolare l'uso dei beni per l'interesse ge-
nerale. Rilevante in questo caso non è tanto la qualificazione formale
del provvedimento, quanto gli effetti sostanziali che ne derivano per il
singolo. Anche qui si fa riferimento dunque tanto a misure individuali,
quanto a misure generali di nazionalizzazione. Ad esempio, nel caso
Hentric, la Corte ha ritenuto che il diritto di prelazione su un immobile
di proprietà della ricorrente, previsto a favore del fisco francese, costi-
tuisse una restrizione illegittima del diritto di proprietà.
14 CONTI ROBERTO, L'occupazione acquisitiva, collana Il nuovo diritto amministrati-
vo, Milano, Giuffrè Editore, 2006.
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Il terzo paragrafo consente agli Stati aderenti di disciplinare l'uso dei
beni conformandolo all'interesse generale. Ad esempio la normativa
urbanistica e di tutela del paesaggio, giustifica una contrazione dello
jus aedificandi. Va però stabilito se tale limitazione rientri nelle limita-
zioni d'uso al godimento di un bene oppure tra le c.d. espropriazioni di
fatto.
Per spiegare tale previsione è utile richiamare tre vicende collegate alla
reiterazione dei vincoli espropriativi. Nei casi Elia c. Italia e Terazzi c.
Italia, la Corte ha ritenuto che la reiterazione del vincolo di non edifi-
cabilità, non andasse ad integrare un'espropriazione di fatto in quanto
al proprietario non era impedito l'accesso al fondo, né la possibilità di
alienarlo. Piuttosto tale reiterazione era inquadrabile come limitazione
all'uso del bene.
Nel caso Scordino invece, i beni dei Sigg.ri Scordino erano rimasti sot-
toposti a vincolo per 29 anni, rimanendo in uno stato di incertezza ri-
guardante le sorti del loro diritto di proprietà. La Corte costituzionale
aveva prescritto un indennizzo per i vincoli espropriativi che si fossero
reiterati per un periodo superiore ad un quinquennio. Tale orientamen-
to è stato anche recepito dal legislatore all'interno del t.u.e.p.u. Secon-
do la Corte in questo caso non ci troviamo di fronte ad un'espropriazio-
ne larvata, in quanto non si configura un annichilimento totale dei po-
teri del proprietario. Quindi ciò che andava valutato da parte della Cor-
te non era altro che il rispetto di quanto prescritto all'art. 1 del proto-
collo: se erano state contemperate le esigenze della collettività con
quelle del singolo. Per la Corte, durante il periodo si è avuta un'assolu-
ta incertezza per i proprietari riguardo le sorti dei loro beni, così è ben
configurabile un diritto al risarcimento.
Passiamo adesso ad un altro tema molto dibattuto: quello riguardante
l'indennizzo.
Nel bilanciamento tra interesse generale ed interesse individuale, que-
st'ultimo viene dichiarato soccombente e deve avere la peggio, ciò non
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vuol dire però che il proprietario debba sopportare in tutto e per tutto
sulle sue spalle il sacrificio necessario al realizzarsi del prevalente inte-
resse della collettività. Per questo la Corte prevede che in favore del
proprietario sia previsto un equo indennizzo15. L'indennizzo viene con-
siderato dalla Corte come parametro per valutare il giusto bilanciamen-
to tra interesse generale e diritti fondamentali del singolo individuo, i
quali verrebbero altrimenti violati. In tutte le fattispecie contemplate
all'art. 1 deve essere rispettato un rapporto di proporzionalità tra i mez-
zi impiegati in relazione con lo scopo che si vuole raggiungere. Inoltre
la Corte non individua parametri certi sulla base dei quali stabilire la
ragionevolezza dell'indennizzo, lasciando agli Stati membri quella di-
screzionalità che consegue al principio del margine interno di apprez-
zamento.
Per vedere se un atto sia conforme o meno a quanto previsto dall'art. 1
del protocollo 1, la Corte ha più volte ribadito che si deve valutare se
esso sia rispettoso dell'equilibrio che deve sussistere tra l'interesse col-
lettivo ed il rispetto dei diritti fondamentali dell'uomo, ad esempio se-
condo la Corte l'apposizione di un vincolo di inedificabilità trentennale
non lo è.
Il principio di proporzionalità contenuto nell'articolo 1 del protocollo,
viene considerato principalmente con riferimento all'indennizzo che
deve essere corrisposto al proprietario in ragione del sacrificio che gli
viene imposto in virtù della preminenza dell'interesse generale. Il col-
legamento tra il principio di proporzionalità e l'art. 1 è riconducibile al
rinvio da esso effettuato alle disposizioni di diritto internazionale.
Come di solito accade quando siamo in presenza di clausole elastiche,
la Corte Edu ha cercato di oggettivarne il contenuto, individuando di
volta in volta, dei criteri oggettivi in materia. In primo luogo ha ridotto
la possibilità di una privazione del diritto di proprietà, senza indenniz-
zo, ad ipotesi eccezionali.
15 Sul punto si tornerà più avanti.
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L'unico limite che la Corte aveva posto fino al 2004 era il fatto che non
si potessero individuare nelle enormi conseguenze finanziarie, le ipote-
si eccezionali in cui era consentito privare la proprietà, senza poi corri-
spondere l'indennizzo16.
Secondariamente ha ribadito la necessità di un giusto indennizzo che
faccia da riequilibratore tra l'interesse del singolo e le esigenze della
collettività. Senza tale indennizzo infatti per la Corte, la normativa so-
vranazionale sarebbe priva di qualsivoglia efficacia. Il riferimento alla
ragionevolezza in questo ambito sta ad indicare l'ampio margine di ap-
prezzamento che viene lasciato ai singoli Stati.
Sembrava poi pacifico che proprio il fine di pubblica utilità fosse ido-
neo a giustificare un indennizzo in misura inferiore rispetto al valore
venale del bene.
L'indennizzo deve essere dato in un tempo ragionevole, questo dimo-
stra come nel giudizio di ragionevolezza rientrino anche parametri non
economici e rimarca una valutazione della Corte nel senso di effettivi-
tà.
Concludendo l'analisi della proprietà, come risulta dalla Cedu, possia-
mo escludere un ritorno alla visione ottocentesca del diritto di proprie-
tà. Infatti nonostante una concezione giusnaturalistica17, si lascia ampia
discrezionalità agli stati aderenti, imponendo il limite di rispettare il
valore fondamentale della proprietà, attraverso l'individuazione dell'e-
quilibrio tra interesse individuale e interesse generale. La stessa defini-
zione data dalla Corte Edu della proprietà come diritto fondamentale,
deve essere interpretata tenendo conto del significato che tale termine è
arrivato a ricoprire. L'art. 153 della Costituzione tedesca di Weimar,
poneva dei limiti al diritto di proprietà, tali da renderlo incompatibile
con l'attributo dell'inviolabilità. In ragione di ciò, la dottrina tedesca,
arrivò ad elaborare una distinzione tra diritti fondamentali inviolabili
come ad esempio la libertà e i diritti della persona, e diritti fondamen-
16 Come confermato nella sentenza Scordino di cui si parlerà più avanti.
17 Vedi CONTI, L'occupazione acquisitiva, cit.
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tali non inviolabili, fra cui rientravano la proprietà e la libertà di inizia-
tiva economica privata18. Questa distinzione non è stata accolta nell'o-
perazione di interpretazione della Costituzione italiana, si è piuttosto
parlato di un rapporto di equivalenza tra diritti fondamentali e diritti in-
violabili. C'è chi ha provato a distinguere tra una inviolabilità in senso
stretto ed una inviolabilità in senso ampio, facendo rientrare il diritto di
proprietà in questa seconda categoria, ma ad una analisi sostanziale,
venivano meno le caratteristiche proprie dell'inviolabilità.
Nella Concezione della Cedu la proprietà è più vicina ad un diritto in-
violabile rispetto all'impostazione data dalla Costituzione italiana. Ciò
è dovuto ad un diverso sostrato storico-culturale alla base delle diverse
culture giuridiche europee. Il problema è che molto spesso questa con-
siderazione viene trascurata.
3. Le fonti a livello comunitario
3.1 La giurisprudenza di Lussemburgo riguardante il diritto di proprie-
tà
L'articolo 295 del Trattato istitutivo della Comunità Europea affermava
l'intangibilità del regime del diritto di proprietà delineato negli ordina-
menti degli Stati membri. Ciò ad una prima lettura sembrerebbe esclu-
dere la tutela del diritto di proprietà dal contesto comunitario. In realtà
a seguito di un'analisi del diritto vivente della Corte di Giustizia del-
l'Ue, si capisce come essa abbia inserito all'interno dei principi generali
non scritti del diritto comunitario anche il diritto di proprietà.
Ad ogni modo proprio la formulazione dell'articolo 295 ha consentito
alla Corte di Giustizia di essere più libera rispetto ai dettami del giudi-
ce di Strasburgo.
18 NAVARRETTA, voce diritti inviolabili e responsabilità civile, cit.
16
Nella sua giurisprudenza i giudici di Lussemburgo chiariscono che i
diritti fondamentali non hanno prerogative assolute, ma la loro consi-
derazione dipende dalla funzione che essi svolgono all'interno della so-
cietà. Con questo è possibile – in ragione del perseguimento dell'inte-
resse generale – imporre restrizioni a questi diritti, specie nel contesto
di un mercato unico. Quest'operazione trova il suo limite nella propor-
zionalità ed ammissibilità dell'intervento, il quale non deve recare pre-
giudizio alla sostanza di tali diritti. Quindi il diritto proprietà, anche in
ambito comunitario può essere sensibilmente limitato tenendo conto
della sua funzione sociale. Questa come si è già sottolineato è una logi-
ca che fuoriesce da quanto statuito dalla giurisprudenza di Strasburgo.
Tale ricostruzione dimostra come il diritto vivente della Corte di giu-
stizia Ue si sia evoluto più in linea con la Corte Costituzionale, che
non con quella di Strasburgo.
Tuttavia il riferimento della Corte di Lussemburgo alla funzione socia-
le non deve trarre in inganno il lettore, in quanto l'interpretazione che
ne viene data è collegata all'interesse generale che sta a fondamento dei
Trattati: si presta molta attenzione alla concorrenza come regola del
mercato unico europeo. Quindi un diritto in quest'ottica può essere li-
mitato in funzione del raggiungimento dell'ordine pubblico economico.
3.2 La Carta di Nizza e la collocazione del diritto di proprietà tra le li-
bertà
Il 7 dicembre del 2000 è stata firmata a Nizza la Carta dei diritti fonda-
mentali dell'Unione Europea. Nel capitolo intitolato alla libertà all'art
17 della Carta di Nizza viene affrontato il tema della proprietà, quindi
fra i diritti civili, non fra quelli naturali19. Secondo quanto previsto del-
19 La concezione del diritto di proprietà inserito tra i diritti naturali si è affermata a
partire dalla fine del 600 e inizio del 700 da parte dei costituzionalisti inglesi e suc-
cessivamente rafforzata dai filosofi francesi, non a caso la dichiarazione dei diritti del
17
l'art. 6 del Trattato sull'Unione Europea, entrato in vigore a seguito del
trattato di Lisbona, le disposizioni contenute nella Carta di Nizza han-
no lo stesso valore giuridico dei trattati. L'articolo 17 assicura ad ogni
individuo “il diritto di godere della proprietà dei beni che ha acqui-
stato legalmente, di usarli, di disporne e di lasciarli in eredità. Nessu-
no può essere privato della proprietà se non per causa di pubblico in-
teresse, nei casi e nei modi previsti dalla legge e contro il pagamento
in tempo utile di una giusta indennità per la perdita della stessa. L'uso
dei beni può essere regolato dalla legge nei limiti imposti dall'interes-
se generale”. 
Storicamente, dopo l'affermarsi di un diritto di proprietà pieno ed asso-
luto (questa era la formula riportata dall'art. 544 del Code Napoléon),
c'è stato un periodo di contestazione di questa concezione susseguente
alla rivoluzione industriale. Il pensiero di una proprietà ricondotta al
diritto di natura, ha lasciato spazio ad un riferimento positivo al diritto
di proprietà, così ha iniziato a prendere piede l'idea che la proprietà
non sia un diritto assoluto e illimitato, ma debba subire limitazioni, e
che lo Stato debba intervenire per contemperare interessi individuali
con quelli generali della società20. 
Hobbes riconduceva la proprietà ad una concessione da parte del so-
vrano, che limitava lo jus in omnia (il diritto di tutti a tutto), che ognu-
no rivendica nello stato di natura. Diversa invece era la concezione di
John Locke, il quale collocava la proprietà tra i diritti fondamentali che
appartengono agli uomini anche nello stato di natura. Secondo Locke
per la difesa di questi diritti gli uomini si uniscono in società, per avere
la tutela di un governo legittimo, evitando che la mancanza di istituzio-
ni porti ad una guerra tutti contro tutti. Locke vedeva la libertà giuridi-
ca come una libertà negativa, concepita nel senso di un'assenza d'impe-
dimenti, quindi considera la proprietà condizione della libertà. Seguen-
1789 (in cui sono rinvenibili tracce dell'influenza lasciata da Locke) qualificava la
proprietà come un diritto inviolabile e sacro.
20 Mengoni, Proprietà e libertà, cit.
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do tale ragionamento un governo che non garantisce la proprietà si tra-
sformerebbe in tirannide.
Le Costituzioni europee più recenti inseriscono la proprietà tra i diritti
civili fondamentali, o nei rapporti economici come avviene ad esempio
nell'ordinamento italiano. L'art. 17 della Carta di Nizza, inserisce la
proprietà tra i diritti civili, che possono essere distinti in 6 grandi capi-
toli: dignità, libertà, eguaglianza, solidarietà, cittadinanza, giustizia. La
proprietà è nel capitolo delle libertà21, assieme alla libertà di impresa.
Questo può comportare la creazione di nuovi principi generali, utili per
l'interpretazione di tutte le norme. Alcuni autori non condividono tale
scelta dell'ordinamento europeo, in quanto secondo loro i diritti fonda-
mentali dell'uomo sono solo quelli di natura personale, non già quelli
di natura patrimoniale.
La parte iniziale dell'articolo mette in risalto la formulazione indivi-
dualistica, mentre le Costituzioni europee più recenti, utilizzano il pro-
filo oggettivo, riferendosi anche ai limiti e prevedendo la possibilità
dell'espropriazione.
Va comunque dato atto del fatto che prevedendo limiti in ragione del-
l'interesse generale, la Carta di Nizza mostra una concezione di uomo
come individuo inserito in un contesto sociale, in una comunità. Per
queste ragioni l'art. 17 esprime una concezione liberale ed individuali-
stica della proprietà, sulla scia di quello che era il pensiero delle Costi-
tuzioni ottocentesche, e con una concezione che si pone abbastanza in
contrasto con alcune delle Costituzioni più recenti, portatrici del limite
della funzione sociale, quale parametro di bilanciamento tra interessi
individuali ed interessi collettivi. I poteri e le facoltà del proprietario
non appaiono in alcun modo illimitati se non per garantire l'interesse
generale, ma questo rappresenta un limite esterno e non interno, che
non può ledere la sostanza del diritto. I testi comunitari per questo sono
stati accusati di costituire un passo indietro di quasi un secolo rispetto
21 In questo si può apprezzare l'influenza di Locke.
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a quella che era la linea di pensiero che si andava delineando.
È evidente come l'ultima frase dell'art 17 sia diversa rispetto a quanto
previsto dall'art 1 del protocollo 1, in quest'ultimo infatti non si fa rife-
rimento diretto all'indennizzo, ma si può ricavarne la rilevanza solo
alla luce del richiamo alle condizioni previste dalla legge e dai principi
generali del diritto internazionale.
In conclusione possiamo dire che i principi europei sembrano ripropor-
re quelli  che troviamo all'art. 832 e ss del codice civile italiano, senza
considerare il limite della funzione sociale introdotto nel nostro ordina-
mento dal 1948. In quest'ottica pare che la Carta di Nizza accentui le
distanze con il nostro ordinamento anziché ridurle.
4. Il risarcimento del danno non patrimoniale e la lesione del diritto di
proprietà
La discussione riguardante l'inquadramento della proprietà tra i diritti
inviolabili o tra quelli non inviolabili è stata alimentata in particolare
con riferimento al tema del risarcimento del danno non patrimoniale.
L'argomento è delicato ed ha attirato l'attenzione della dottrina a segui-
to della collocazione operata dalla nostra Costituzione della proprietà
tra i diritti economici e anziché tra i diritti fondamentali del cittadino.
Partiamo dalla definizione. L'inviolabilità di un diritto intesa in senso
verticale, si traduce in un monito al legislatore che non può violare tale
diritto. Da questo punto di vista i diritti inviolabili possono essere limi-
tati solo per un bilanciamento con diritti di pari rango, e non possono
subire alcuna restrizione per esigenze di soggetti pubblici, neppure at-
traverso una negazione del risarcimento del danno non patrimoniale.
Nei confronti dell'interprete, i diritti inviolabili impongono un'impossi-
bilità di deroga; nei confronti del titolare l'inviolabilità, invece, si tra-
duce in un'indisponibilità e irrinunciabilità. Non si può però circoscri-
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vere il significato dell'inviolabilità di un diritto ad una logica verticale,
ma si deve calare l'attributo anche all'interno del rapporto tra privati,
quindi analizzarlo dal punto di vista orizzontale. In questo contesto,
spiegarne il significato diventa un po' più complesso. In primo luogo
non si può attribuirgli il significato di diritto che non può essere viola-
to, in quanto nessun diritto può esserlo, quindi si deve ricercare qualco-
sa in più. L'art. 2 della Costituzione, non si limita a riconoscere i diritti
inviolabili, ma individua tra i compiti della Repubblica, quello di ga-
rantirli. Questo dettato costituzionale ci fa cambiare prospettiva, po-
nendoci sul piano dei rimedi, si vuole riconoscere al diritto inviolabile
una sorta di tutela rafforzata. Basandosi su questo la dottrina ha scelto
di operare un'interpretazione costituzionalmente orientata dell'art. 2059
del codice civile, riconoscendo il diritto al risarcimento del danno non
patrimoniale per i diritti inviolabili. Si è superata l'interpretazione lette-
rale dell'articolo 2059 c.c che prevede il risarcimento del danno non
patrimoniale in caso di reato oppure previa espressa previsione del le-
gislatore. Tuttavia, affinché possa riconoscersi il risarcimento del dan-
no non patrimoniale per la violazione di un diritto inviolabile, occorre
che ne sia violato il contenuto minimo essenziale, o che la sua com-
pressione non sia ragionevolmente compatibile con la tutela di un inte-
resse contrapposto, introducendo così un concetto di tollerabilità - im-
posta dalla convivenza degli individui nella società - che funge da so-
glia entro la quale il titolare di un diritto inviolabile deve sopportarne
la lesione.
Solo la lesione dei diritti personali comporta il risarcimento del danno
non patrimoniale senza necessità di una specifica previsione legislati-
va, o l'integrarsi di una fattispecie costituente reato.
Se si adottasse la concezione di coloro che fanno rientrare la proprietà
tra i diritti inviolabili, una sua lesione consentirebbe un risarcimento
che si estende a voci di danno non patrimoniale. In questo modo si
avrebbe l'abrogazione tacita dell'art. 2059 c.c, inoltre verrebbe meno la
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prevalenza dei diritti personali sancita dall'art. 2 della Costituzione. È
evidente che una tale concezione non può operare. Non può essere ri-
conosciuto un risarcimento del danno non patrimoniale a seguito della
violazione del diritto di proprietà, a meno che non ci sia una legge che
lo preveda.
Secondo Navarretta la funzione sociale non giustifica il sacrificio del
privato che nel bilanciamento tra interessi dovrebbe farsi carico dell'i-
nefficienza del soggetto pubblico, il quale invece di rispettare la proce-
dura di espropriazione proceda con un'attività illecita.
Se sul fronte interno la posizione è questa, resta da capire quanto previ-
sto a livello sovranazionale. Secondo l'art. 41 della Cedu, nel caso in
cui si verifichi una violazione di un diritto sancito dalla Convenzione
stessa, unito ad un'impossibilità di rimuovere interamente le conse-
guenze, la Corte Edu deve condannare lo Stato ad un'equa soddisfazio-
ne del soggetto il cui diritto è stato violato22. Contrariamente a quanto
potrebbe sembrare ad una prima lettura, questa disposizione non segna
un obbligo per gli Stati aderenti di prevedere un'analoga misura sul
piano del diritto interno, infatti essa non è rivolta loro, ma alla Corte
stessa e funge da guida nell'esercizio dei suoi poteri23. L'art. 41 conferi-
sce alla Corte il potere di sanzionare uno Stato che commetta un illeci-
to in violazione a quanto si è impegnato a garantire aderendo alla Con-
venzione. Inoltre la giurisprudenza della Corte Edu ha dimostrato di ri-
tenere prevalente - con riferimento al diritto di proprietà - il lato econo-
mico.
22 BARTOLE S. - CONFORTI G. - RAIMONDI G., Commentario alla Convenzione euro-
pea per la tutela dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali , Padova, 2001.
p. 661(sub. Art 41 CEDU).
23 NAVARRETTA E., Diritti inviolabili e responsabilità civile, cit. p. 366.
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Capitolo 2
L'occupazione acquisitiva: creazione e reazione dell'or-
dinamento interno
1. La situazione legislativa riguardante le occupazioni temporanee e di
urgenza
La legge fondamentale sull'espropriazione del 1865 prevedeva in capo
alla pubblica amministrazione l'obbligo di divenire proprietaria del ter-
reno prima di iniziare la realizzazione dell'opera. Eccezioni a questo
principio si rinvenivano nelle ipotesi in cui era concessa un'occupazio-
ne temporanea oppure d'urgenza. Tali casi erano regolamentati dall'art
64 e dall'art 71 del Regio Decreto n. 2359/1865. La prima disposizione
consentiva all'amministrazione l'occupazione temporanea finalizzata
all'estrazione di pietra e ghiaia, l'art. 71 invece permetteva l'occupazio-
ne a seguito della rottura di argini o ponti, per causa di forza maggiore,
o in caso di assoluta urgenza. In questa seconda ipotesi era consentita
l'occupazione per fronteggiare situazioni di emergenza. Un'altra tipolo-
gia di occupazione era quella necessaria all'espletamento di attività ac-
cessorie alla costruzione di opere pubbliche es. il montaggio del cantie-
re di appoggio. Anche in questo caso era richiesta la presenza di una
causa di forza maggiore unita ad una urgenza assoluta, nonostante ciò,
nella prassi i due requisiti erano ridotti a mere finzioni giuridiche. L'a-
spetto fatto salvo era quello della temporaneità, perché erano realmente
strumentali all'esecuzione di lavori che per quanto lunghi, dovevano
avere una fine.
Proprio analizzando il carattere  di temporaneità delle occupazioni si
può dire che in alcuni casi ad essere temporanea è la pubblica utilità, in
altri è ascritto alla situazione giuridica del fondo, la cui proprietà è
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sempre nelle mani del privato, ma il cui destino è segnato dal fine di
pubblica utilità che deve essere raggiunto. Per questo motivo le secon-
de non sono vere e proprie occupazioni temporanee24.
Il tutto interviene in un ordinamento in cui l'art. 73 della legge sulle
espropriazioni per pubblica utilità del 1865, stabiliva un limite massi-
mo di due anni per le occupazioni d'urgenza. Tale limite non poteva
essere prorogato, e questo costituiva un forte incentivo nei confronti
dell'espropriante a portare a termine la procedura di espropriazione. A
togliere incisività a questa previsione era però la mancanza di una san-
zione in caso di superamento del limite.
Va evidenziato fin da ora come non sia rinvenibile un'analogia tra oc-
cupazione temporanea e occupazione d'urgenza. Non c'è un profilo
unitario, tuttavia la dottrina cerca lo stesso una soluzione attraverso
principi comuni. Questo è uno degli aspetti che è destinato a contribui-
re alle difficoltà di inquadramento dell'istituto dell'occupazione acqui-
sitiva.
1. 2 L'inizio di una stratificazione legislativa
Una prima apertura nella direzione dell'occupazione acquisitiva può
essere considerato l'art. 39 del R.d. n. 422 del 1923 il quale ha esteso la
possibilità di qualificare come urgenti ed indifferibili i lavori per l'ese-
cuzione di un'opera di pubblica utilità. Lo scopo di tale disposizione
era quello di consentire all'amministrazione di iniziare i lavori anche
senza essere in grado di procedere con il decreto espropriativo. Sostan-
zialmente in queste ipotesi l'urgenza era causata dalla lentezza dell'ap-
parato burocratico, mentre l'esigenza era quella di velocizzare ad ogni
costo la realizzazione delle opere. Il legislatore è intervenuto più volte
per qualificare come urgenti e indifferibili determinate opere, creando
24 GAMBARO A., Occupazione acquisitiva, in Enciclopedia del diritto agg. IV, Mila-
no, 2000, pag. 4 del dattiloscritto.
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di fatto un parallelismo tra l'inizio di un opera e la sua urgenza.
Ad ogni modo, in questa fase era richiesto il rispetto di particolari for-
malità per garantire l'inviolabilità dei cittadini. Salvo queste eccezioni,
non si poteva procedere con la realizzazione dell'opera prima dell'inter-
vento del decreto di esproprio.
In questo quadro si inseriscono una serie di interventi legislativi, che
Gambaro definirà più tardi “un garbuglio disordinato di leggi in mate-
ria di procedimento espropriativo”25, frutto non solo di scelte legislati-
ve, ma anche degli interventi di altri formanti dell'ordinamento: dottri-
na e giurisprudenza amministrative.
Significativa a tal proposito è l'estensione che la legge 5188 del 1979
apporta all'articolo 71 consentendo un intervento preventivo dell'am-
ministrazione nelle situazioni ivi previste.
La legge n. 1 del 1978 inizia a forzare la rigidità della regola che non
consente l'ingerenza senza esproprio, prevedendo che “l'approvazione
del progetto da parte della pubblica amministrazione competente,
equivale a dichiarazione di pubblica utilità e di urgenza e indifferibili-
tà delle opere stesse”.
Un'occupazione preordinata all'espropriazione, è questo il preludio al-
l'occupazione acquisitiva. Occupazione che diventa poi illegittima nel
caso dell'assenza di un decreto ablatorio, oppure del compimento di at-
tività da parte dell'amministrazione al di fuori dei termini prescritti dal
decreto.
L'indirizzo di questa attività legislativa è quello di consentire all'ammi-
nistrazione di introdursi nel fondo altrui per compiere l'opera prima
dell'inizio della procedura di espropriazione.
A questo si aggiunga quanto previsto dalla legge n. 865 del 1971, la
quale ha modificato il limite di due anni previsto per le occupazioni
d'urgenza, aumentandolo fino a cinque, ma soprattutto consentendo al
legislatore la possibilità di proroga per le opere ancora in fase di co-
25 GAMBARO A., Occupazione acquisitiva, cit. p. 3.
25
struzione al momento di scadenza del termine. Conseguenza di tale
previsione è stata quella di disincentivare l'amministrazione a procede-
re con il decreto di esproprio.
Il tutto in mancanza di una stima definitiva, senza la quale non era pos-
sibile adire la Corte di Appello26, e con la situazione di occupazione
che poteva facilmente protrarsi fino a 7 anni in maniera legittima.
2. La posizione di dottrina e giurisprudenza
In questo contesto la giurisprudenza inizia ad interessarsi alle condotte
illecite poste in essere dalla pubblica amministrazione individuando al-
cune fattispecie in cui l'occupazione si definisce illegittima:
– assenza di una dichiarazione di pubblica utilità, oppure dichiarazione
di pubblica utilità contenuta in un atto che viene annullato, o deve es-
sere disapplicato;
– mancanza della dichiarazione di indifferibilità ed urgenza;
– assenza del decreto di occupazione temporanea;
– nel caso in cui si realizzi una irreversibile trasformazione del bene,
senza il decreto ablatorio.
In tutte queste ipotesi il comportamento dell'amministrazione è contra
ius, quindi illegittimo.
La trasformazione del bene non comportava il passaggio del diritto di
proprietà dal soggetto privato a quello pubblico, ma la posizione del
proprietario era comunque poco tutelata in quanto si aveva un'applica-
zione distorta dell'art. 4 della legge n. 2248 del 1865: nel caso di radi-
cale trasformazione del fondo, dovuta ad un'irreversibile destinazione
dello stesso alla costruzione dell'opera, si  verificava un'impossibilità
di restituzione del bene perché in questo caso era impedita una tutela in
26 L'impossibilità di adire la Corte di Appello (organo competente a decidere l'oppo-
sizione alla stima in un unico grado ex art 19 l. 865/'71) in assenza di una stima
definitiva del risarcimento è stata cancellata dalla Corte Costituzionale.
26
forma specifica.
Prima del 1979 l'orientamento giurisprudenziale prevalente qualificava
l'occupazione illegittima come atto illecito a cui in nessun caso poteva
seguire un acquisto della proprietà da parte dell'amministrazione, inol-
tre si accordava al privato un diritto al risarcimento del danno per aver
perso l'utilità ricavabile dal bene nel periodo in cui perdurava lo stato
di occupazione. Quindi il proprietario rimaneva tale ed aveva diritto ad
un risarcimento.
Formalmente anche la dottrina italiana assegnava al proprietario la
possibilità di scegliere tra la richiesta di restituzione del bene  oppure
quella del  risarcimento del danno. In realtà nella prassi la possibilità di
una sentenza di restituzione era scongiurata dalla sistematica emissione
da parte dell'amministrazione di un decreto di esproprio, il quale era
idoneo a sanare ex post la situazione, attribuendo legittimità alla con-
dotta dell'ente. In questo modo si evitavano anche contrasti pratici con
quella giurisprudenza secondo cui non era possibile al giudice ordina-
rio imporre all'amministrazione un'attività amministrativa come la ri-
duzione in pristino funzionale alla restituzione del bene.
Il decreto d'espropriazione era inquadrabile come un legittimo titolo di
acquisto e da quel momento si perfezionava il trasferimento del diritto
di proprietà. Ciò avveniva per quattro ragioni:
– in questa materia era esclusa la tutela in forma specifica: non avrebbe
potuto configurarsi una reintegrazione in quanto ai sensi dell'art. 4 del-
la legge n. 2248 del 1865, il giudice ordinario non poteva avere inge-
renze nell'attività discrezionale amministrativa;
– l'occupazione diverrebbe a tempo indeterminato e si avrebbe come
conseguenza una privazione sostanziale di tutte le facoltà del proprieta-
rio, il quale perderebbe l'esercizio del suo ius possessionis. Per questo
motivo è garantito a quest'ultimo il risarcimento del danno per il perio-
do per cui non ha potuto godere del bene;
– fino all'intervento del decreto oppure di un atto idoneo a trasferire la
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proprietà, o a costituirne ex novo il diritto, titolare della situazione so-
stanziale rimane il privato.
– con l'emanazione del decreto ablativo si riconosce al privato una in-
dennità di espropriazione, attraverso la quale la pubblica amministra-
zione adegua la situazione di fatto a quella di diritto.
Nel caso in cui il privato abbia già avviato un procedimento giudiziario
volto ad ottenere il risarcimento del danno, tale giudizio si converte
ope legis, per ragioni di economia processuale, in un procedimento di
opposizione alla stima dell'immobile, e le pretese dell'attore sono quan-
tificate dal giudice competente (Cass. n. 4086 del 196827).
Quindi la situazione illecita veniva regolarizzata a seguito dell'emana-
zione del decreto, ma questa era una sanatoria non retroattiva: l'illiceità
posta in essere durante il periodo in cui il fondo era stato occupato per-
maneva, per questo restava in capo al proprietario il diritto al risarci-
mento del danno.
L'indirizzo giurisprudenziale era questo in quanto veniva percepita
come inconcepibile la possibilità che un atto illecito, per di più posto in
essere da un soggetto pubblico, fosse idoneo a far acquistare la pro-
prietà.
L'impossibilità di una restituzione che caratterizzava il giudizio din-
nanzi al giudice ordinario, si aveva per diverse ragioni anche dinnanzi
al giudice amministrativo, il quale aveva il solo potere di annullare gli
atti della pubblica amministrazione, mentre qui ci si trovava di fronte
ad un comportamento di fatto e non ad un atto vero e proprio.
In questo periodo dunque anche a fronte di un'irreversibile trasforma-
zione del fondo, non seguiva l'acquisto dello stesso.
27 Cassazione I Sez. civile, 30 settembre 1968, n. 4086 in www.studiolegale.leggidi-
talia.it.
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3. I primi segnali di cambiamento in giurisprudenza
Una revisione a questo orientamento giurisprudenziale inizia a farsi
largo verso la metà del 1979. In particolare due sentenze sono indicati-
ve di quel cambiamento di orientamento che avverrà nel giro di qual-
che anno.
Per la prima decisione, il caso di specie riguardava l'impugnazione di
un decreto prefettizio di espropriazione intervenuto in pendenza di una
lite tra privato e amministrazione, nel momento tra la decisione in sede
di Appello ed il giudizio di Cassazione. Il privato lamentava la man-
canza di interesse da parte dell'amministrazione dovuta dall'inutilità di
tale provvedimento, il quale si sarebbe rivelato privo di effetti in quan-
to il soggetto pubblico sarebbe già divenuto proprietario del fondo a
seguito della trasformazione.
Secondo la Corte alla realizzazione di opere che sono destinate a sod-
disfare il pubblico interesse, consegue un'irreversibile perdita del pos-
sesso e della titolarità del bene stesso. C'è una vera e propria appro-
priazione definitiva che si realizza con l'inizio dei lavori, e l'occupazio-
ne non è altro che un aspetto connesso, necessario all'espletamento dei
lavori. La Cassazione, prendendo in prestito un'espressione di diritto
penale parla di un illecito che si realizza in maniera istantanea, ma i cui
effetti sono permanenti. In conseguenza di ciò, il decorso del termine
di prescrizione per l'azione di risarcimento del danno, inizia a decorre-
re solo con il cessare dell'attività illecita.
La sentenza n. 324328 individua in maniera più puntuale i caratteri di
questi effetti permanenti. Secondo questa sentenza, il perfezionamento
della fattispecie avviene con la costruzione dell'opera che estingue il
diritto di proprietà, trasformandolo in diritto al risarcimento del danno,
in quanto il proprietario subisce una perdita conseguente alla fuoriusci-
ta del bene dal suo patrimonio.
28 Cassazione I sezione civile 8 giugno 1979, n. 3243, in www.studiolegale.leggidi-
talia.it.
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A seguito di ciò, si passa da bene privato a bene pubblico, con conse-
guente cambiamento del regime giuridico, si applicheranno infatti gli
art. 822 e ss. del codice civile.
Tale orientamento rimane per alcuni anni minoritario.
4. Le Sezioni Unite e la nascita dell'occupazione acquisitiva
In questa difformità di orientamenti giurisprudenziali intervengono a
fare chiarezza le Sezioni Unite della Cassazione. Il contrasto viene ri-
solto con la sentenza n. 1464 del 198329 operando una valutazione eco-
nomico-sociale correlata allo sviluppo della società.
Secondo le SS.UU. la vicenda dell'occupazione acquisitiva non era in-
quadrata dal legislatore. Non avendo una normativa in materia, la di-
sciplina da applicare al caso concreto doveva rinvenirsi nei principi ge-
nerali che guidano l'ordinamento giuridico, si parlò di “un'interpreta-
zione dell'ordinamento alla luce della Costituzione”30.
I punti fermi da cui la Suprema Corte decise di partire erano l'impossi-
bilità del configurarsi di due diritti di proprietà: l'uno riguardante il
suolo ed appartenente al privato, e l'altro riguardante l'opera apparte-
nente al soggetto pubblico; e la scelta di far acquisire la proprietà del
tutto (suolo ed opera) al soggetto portatore dell'interesse preminente
secondo una valutazione economico-sociale. In questo caso tale sog-
getto era la pubblica amministrazione.
I postulati che possiamo trarre dall'opera della Suprema Corte sono i
seguenti:
– la radicale trasformazione del suolo, accompagnata dall'irreversibile
destinazione alla realizzazione dell'opera pubblica integra un illecito
istantaneo che comporta l'estinzione della proprietà in capo al soggetto
29 Cassazione Sezioni Unite 16 febbraio 1983, n. 1464, in www.studiolegale.leggi-
ditalia,it.
30 FRANCO BILE, Interpretare e giudicare: tecnica e valori in tre vicende esemplari,
in Giustizia civile, 2011 fascicolo 3, p. 115 e ss.
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privato e l'acquisto da parte della pubblica amministrazione. Secondo
le Sezioni Unite è irreversibile non tanto la trasformazione materiale
del fondo, quanto la perdita dei rimedi reipersecutori, che pone in esse-
re una trasformazione giuridica che è perpetua31.
– Tale comportamento ha come conseguenza la nascita in capo alla
pubblica amministrazione dell'obbligo di risarcimento del danno ex art.
2043 c.c.. Il risarcimento deve essere quantificato in misura non infe-
riore al valore venale del bene al momento dell'irreversibile destinazio-
ne dell'opera, tenendo conto della rivalutazione monetaria necessaria
per compensare la perdita del potere di acquisto della moneta32.
– In considerazione della natura istantanea dell'illecito, il termine di
prescrizione per l'azione di risarcimento del danno è di cinque anni
come per le altre ipotesi di risarcimento da fatto illecito.
– Dato che la pubblica amministrazione diviene proprietaria del bene,
il privato non può agire con l'azione di rivendicazione, ed inoltre l'e-
ventuale provvedimento di espropriazione che costituiva in passato ti-
tolo di acquisto della proprietà è inutile perché non idoneo a produrre
alcun effetto.
La Suprema Corte in questo modo interviene nel contrasto tra espro-
priante ed espropriato, risolvendo il conflitto a favore del secondo.
L'intento della Corte era proprio quello di accordare una maggiore tu-
tela al privato perché l'alternativa era rappresentata dall'intervento del
decreto di esproprio con cui l'amministrazione acquistava la proprietà
del suolo e dell'opera realizzata.
Poiché l'opera pubblica è più importante del suolo, la pubblica ammi-
nistrazione acquista la proprietà sin dal momento della irreversibile tra-
sformazione e destinazione pubblica del bene.
In realtà la Corte si rende conto della forzatura e anticipando le possi-
bili critiche, giustifica la sua scelta evidenziando come l'acquisto della
31 GAMBARO A., Occupazione acquisitiva, cit.
32 Quest'ultima parte non era espressamente prevista dalla sentenza delle Sezioni
Unite. Sul punto si tornerà in seguito.
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proprietà conseguente ad un atto illecito non sia una previsione inedita
all'interno dell'ordinamento. A tale scopo vengono richiamate alcune
disposizioni del codice civile, in particolare gli articoli 935,1 e 937,3
che disciplinano le opere fatte con materiali altrui dal proprietario del
fondo o da un terzo, e prevedono l'acquisto dell'intera proprietà da par-
te del titolare della cosa principale. L'art. 938 c.c. invece disciplina l'i-
stituto dell'accessione invertita, con cui il proprietario di un fondo che
in buona fede realizza la sua costruzione occupando una parte del fon-
do attiguo diventa proprietario dell'opera e della porzione di suolo oc-
cupata a seguito del pagamento del valore della superficie ed eventuale
risarcimento dei danni. Ancora viene citato l'art. 940 c.c. riguardante la
specificazione. In tutti questi casi alla trasformazione della realtà mate-
riale deve corrispondere la relativa modificazione di quella giuridica, e
l'ordinamento sceglie di far prevalere l'autore della trasformazione, o il
proprietario della cosa principale, che pur commettendo illecito acqui-
stano la proprietà del tutto.
4.1 La funzione sociale come base per la creazione dell'istituto
Il criterio che le Sezioni Unite della Cassazione pongono a fondamento
dell'istituto dell'occupazione acquisitiva è quello della funzione socia-
le. 
Il ragionamento della Suprema Corte parte dalla stretta correlazione
esistente tra la funzione sociale e l'articolo 2 della Costituzione che
pone in capo ai cittadini doveri inderogabili di solidarietà economica e
sociale. Per questo al privato può essere imposto il sacrificio del suo
diritto in funzione del conseguimento del prevalente interesse pubbli-
co, rappresentato dalla realizzazione dell'opera e dalla conseguente
possibilità della collettività di fruirne.
Si vuole peraltro porre l'attenzione sul fatto che la funzione sociale –
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prevista dalla Costituzione italiana – non viene menzionata né in ambi-
to comunitario, né in ambito sovranazionale. Per la verità la giurispru-
denza della Corte di Lussemburgo – sulla base dell'articolo 295 TCE -
aveva inserito tra i principi non scritti del diritto europeo anche la tute-
la del diritto di proprietà, facendo ampi riferimenti al criterio della fun-
zione sociale. La Carta di Nizza però non ha colto tali richiami e pre-
vede una definizione di proprietà più vicina a quella Contenuta nella
Cedu, che non alla Costituzione Italiana. Si potrebbe dire che ad un in-
dividualismo – liberismo, alla base della normativa europea e sovrana-
zionale, si contrappone il personalismo – solidarismo cui la nostra Co-
stituzione si ispira33.
Questo breve richiamo a questioni che sono state affrontate nel capito-
lo precedente è funzionale a ribadire ancora una volta – ma si deve
aver ben presente – che le nozioni del diritto di proprietà di ciascuno
dei tre livelli di tutela sono tra loro differenti, e proprio ciò è alla base
delle numerose problematiche che si riscontrano attorno al diritto di
proprietà.
5. Le reazioni della dottrina
A seguito dell'intervento delle Sezioni Unite ci sono stati alcuni anni
caratterizzati da un oscillamento giurisprudenziale e dottrinario, per ar-
rivare ad una definitiva affermazione dell'istituto dell'occupazione ac-
quisitiva.
Ma procediamo con ordine. Le prime reazioni, come accade sovente in
questi casi sono state da parte della dottrina, attraverso una presa di po-
sizione da parte di chi era contrario (molti) e chi invece era favorevole
(pochi) alla creazione dell'istituto.
Coloro i quali si ponevano in contrasto con la sentenza delle SS.UU.
33 ROLLI R., La proprietà come diritto dell'uomo?, in Contratti ed Impresa, 2011,
fasc. 4-5, pag. 1014.
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contestavano la creazione di un modo di acquisito della proprietà da
parte della giurisprudenza, senza rispettare quella riserva di legge che
ha una copertura costituzionale. Consideravano intollerabile inoltre che
da un atto illecito da parte della pubblica amministrazione, conseguisse
l'acquisto a titolo originario del bene. Si proseguiva poi asserendo il
mancato rispetto della disciplina prevista dalla normativa codicistica,
la quale consente l'esperimento delle azioni petitorie nei confronti di
chiunque, anche della pubblica amministrazione. Per queste ragioni,
nell'ipotesi di occupazione acquisitiva, l'operato dell'amministrazione
può essere considerato senza dubbio lesivo della Costituzione, nonché
della legislazione speciale.
Le critiche non risparmiano neppure il richiamo all'articolo 938 del co-
dice civile, considerato improprio perché in tale sede è necessaria la
buona fede, inoltre l'articolo in esame costituisce una deroga al princi-
pio generale della superficie, quindi non sarebbe suscettibile di appli-
cazione analogica. Secondo i critici, queste particolarità evidenziate,
unite al fatto che la “sussistenza del prevalente interesse pubblico vie-
ne presunta in via assoluta dalla qualità del soggetto occupante”, con-
notano un certo favor nei confronti dell'amministrazione statale. A ri-
sentire di questa particolare tutela è il sistema della legalità ammini-
strativa in quanto con un atto illecito è possibile porre in essere gli
stessi effetti che si avrebbero con il rispetto della procedura espropria-
tiva. Ciò comporta un arretramento - che impedisce l'esperimento di
azioni possessorie nei confronti della pubblica amministrazione - che
non può essere concepito in uno stato di diritto.
Sempre secondo la dottrina critica, c'è una violazione dell'articolo 42
della Costituzione. La Cassazione dice che la Costituzione non prevede
una riserva di legge per i modi di perdita del diritto di proprietà, però
qui il discorso è diverso perché la perdita è connessa all'acquisto in
capo ad un altro soggetto. Se non ci fosse l'acquisto in capo alla pub-
blica amministrazione infatti, non si verificherebbe il venir meno del
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diritto del privato.
Analizzando tali critiche si capisce come siano basate sulla coerenza
logica del ragionamento giuridico, ma si trascuri la finalità di tutela del
privato perseguita dalle Sezioni Unite.
Al contrario coloro che accolsero con favore l'orientamento delle Se-
zioni Unite34 ponevano in rilievo innanzitutto la ratio dell'istituto che
era quella di tutelare sia il privato che la pubblica amministrazione,
trovando un punto di equilibrio nel bilanciamento tra i loro interessi.
La critica basata sull'impossibilità di un acquisto della proprietà che
derivi da un fatto illecito dell'acquirente, viene considerata molto debo-
le in quanto come posto in evidenza dalla Cassazione stessa, il nostro
ordinamento conosce già ipotesi simili. Si nega un'assenza normativa
in materia, ma si inquadra l'occupazione acquisitiva come una species
del rapporto tra beni di soggetti diversi. Si rinviene una certa simmetria
con gli art 935 e 940 del codice civile. Ci troviamo di fronte alla nasci-
ta di un bene nuovo, di cui il suolo è parte essenziale. A seguito della
creazione di questo nuovo bene, gli elementi perdono la loro autono-
mia e non possono essere separati.
6. Oscillazioni giurisprudenziali e affermazione definitiva
L'attività della giurisprudenza in materia si è intensificata sul finire de-
gli anni '80, inizio dei '90.
Un primo attacco alle SS.UU. fu “sferrato” da Cass. 3872/198735, la
quale evidenzia come nel 1983 non si sia tenuto conto del principio di
elasticità che connota il diritto di proprietà, e che consente al diritto di
sopportare limitazioni anche pesanti, per poi riespandersi al venir
34 Si precisa che le posizioni favorevoli indirizzavano i loro maggiori consensi verso
l'orientamento alternativo che è stato poi ripudiato dalle Sezioni Unite di cui si
parlerà in seguito.
35 Cassazione II Sezione civile del 18 aprile 1987, n. 3872, in www.studiolegale.leg-
giditalia.it.
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meno della situazione giuridica che ne limitava il godimento da parte
del proprietario. Inoltre da una lettura combinata dell'art. 42 della Co-
stituzione, e degli articoli 834 e 922 del codice civile si ricava che i
modi di acquisto della proprietà sono solo quelli previsti dalla legge,
quindi l'amministrazione non può divenire proprietaria del bene in
mancanza di una previsione legale in tal senso. Per questi motivi, se-
condo la decisione in esame l'occupazione acquisitiva costituisce una
violazione all'art. 42 della Costituzione e 834 del codice civile, per cui
non si può avere un'ablazione del bene del privato senza una regolare
procedura di espropriazione.
Nel 1988 le Sezioni Unite con la sentenza n. 394036 tornarono sull'ar-
gomento per ribadire quanto prospettato nel 1983. Si rispose punto per
punto alle critiche che dottrina e Cassazione avevano sollevato. In pri-
mo luogo si affronta il problema del principio di elasticità. Secondo le
Sezioni Unite, la proprietà può riespandersi solo nel caso di compres-
sioni che non siano così radicali da comportare una sostanziale sop-
pressione del diritto. Si precisa poi che l'occupazione acquisitiva ha
come requisito necessario una dichiarazione di pubblica utilità37 dell'o-
pera alla cui realizzazione l'occupazione è finalizzata. Per quanto ri-
guarda invece il profilo dell'incostituzionalità sollevato da dottrina e
giurisprudenza le Sezioni Unite svolgono due considerazioni. Innanzi-
tutto secondo le SS.UU. l'art. 43 della Costituzione non vieta che l'oc-
cupazione acquisitiva abbia effetti ablatori. Per la riserva di legge posta
dalla Costituzione invece l'argomentazione è che essa riguarda i modi
di acquisto della proprietà, ma anche i modi di estinzione, fra cui rien-
tra anche la perdita dell'oggetto del diritto. Riguardo le critiche inerenti
i richiami agli articoli del codice civile, si precisa come tali richiami
fossero meramente indicativi dei principi generali ad essi sottesi.
Questo intervento delle Sezioni Unite è alla base di un orientamento
36 Cassazione Sezioni Unite del 10 giugno 1988, n. 3940, in www.studiolegale.leg-
giditalia.it.
37 Sul punto su tornerà in seguito.
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giurisprudenziale che giustifica l'occupazione acquisitiva per la natura
demaniale o indisponibile che il fondo occupato assume dopo l'opera,
anche in assenza del titolo. Questo ragionamento si basa sul fatto che
demanialità e indisponibilità di un bene sono attributi che dipendono
esclusivamente dalla volontà della pubblica amministrazione che può
essere anche implicita, ricavabile dai fini cui il bene è destinato38.
In questa sentenza la Suprema Corte ha voluto individuare dei deter-
renti posti dall'ordinamento per evitare che l'occupazione acquisitiva
divenisse il normale modo di acquisire la proprietà a discapito del pri-
vato. In questa direzione si legge la previsione che impone il calcolo
degli interessi sulla somma rivalutata. Con la sentenza n. 6209 del
199039, la Cassazione ha chiarito che gli interessi non maturano sulla
somma rivalutata, ma sulla somma originaria via via adeguata 40 al va-
lore di acquisto della moneta.
7. La dichiarazione di pubblica utilità come elemento imprescindibile
Con l'aiuto del secondo intervento delle Sezioni Unite, iniziano a deli-
nearsi in maniera più definitiva gli elementi costitutivi della figura del-
l'occupazione acquisitiva.
Non si può prescindere dalla dichiarazione di pubblica utilità, dalla
realizzazione dell'opera, e neppure dall'attività manipolatrice del bene
che viene inserito in un nuovo contesto. Tale attività di trasformazione
deve avere un vincolo di scopo.
La Cassazione ha più volte affermato41 che presupposto fondamentale
e necessario per la realizzazione di una fattispecie di occupazione ac-
38 CONTI R., L'occupazione acquisitiva, cit. p. 26.
39 Cassazione I Sezione civile del 20 giugno 1990, n. 6209, in www.studiolegale.-
leggiditalia.it.
40 Solitamente l'adeguamento è annuale. Per approfondimenti CARINGELLE - DE
MARZO - DE NICTOLIS, L'espropriazione per pubblica utilità commento al t.u.
emanato con d.p.r. 8/6/2001 n. 327, Milano, Giuffrè, 2002 p. 589 e ss.
41 Cass. 7210/'90; Cass. 1867/'91; SS.UU. 4477/'92.
37
quisitiva è la dichiarazione di pubblica utilità42. Ciò perché la prevalen-
za dell'interesse pubblico deve essere ponderata con una valutazione
dell'autorità amministrativa, attraverso atti tipici del procedimento am-
ministrativo. Secondo quanto precisato in maniera più dettagliata da
Cass. 15710/'0143, la dichiarazione di pubblica utilità costituisce il prin-
cipale collegamento tra l'astratta previsione legislativa e la concreta
possibilità di svolgimento dell'attività dell'amministrazione. È indi-
spensabile per la creazione del vincolo di indisponibilità, ed ha il pote-
re di attribuire alla nuova creazione lo status di bene demaniale o bene
indisponibile in ragione della sua corrispondenza agli schemi disegnati
dagli artt. 822 o 826 del codice, qualificazione che è giuridicamente ir-
reversibile e indisponibile per la pubblica amministrazione. La dichia-
razione ha un doppio effetto nei confronti del privato perché è allo
stesso tempo una garanzia dei suoi interessi, ma è anche ciò che giusti-
fica il suo sacrificio in favore del prevalente interesse collettivo.
Nel caso di mancanza della dichiarazione di pubblica utilità fin dall'ini-
zio, o nel caso in cui venga annullata dal giudice amministrativo, oppu-
re se diventa inefficace, non può integrarsi un'occupazione acquisitiva,
la pubblica amministrazione non acquista la proprietà. Si realizza in
questo modo un illecito permanente dell'amministrazione a fronte del
quale non sono comunque esperibili i rimedi reali, ma non si verifica
neppure il decorso della prescrizione. In questo caso sul finire degli
anni '9044 la Cassazione ha stabilito che se il privato agisce per il risar-
cimento del danno, quest'azione equivale ad una rinuncia al suo diritto
di proprietà. Sorgerà in capo a quest'ultimo il diritto al risarcimento del
danno. In questo caso, la pubblica amministrazione, pur in assenza del-
la dichiarazione di pubblica utilità, diveniva proprietaria del bene ba-
sandosi sullo svuotamento irreversibile del diritto dominicale, a cui se-
gue la richiesta integrale di risarcimento da parte del privato che pro-
42 Questo è il preludio alla distinzione tra occupazione acquisitiva e occupazione
usurpativa che vedremo in seguito.
43 Cassazione del 12 dicembre 2001, n. 15710, in www.studiolegale.leggiditalia.it.
44 Cass. 3827/'87, in www.studiolegale.leggiditalia.it.
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duce effetti abdicativi45. Questo fenomeno è definito occupazione usur-
pativa e piano piano si va delineando come un istituto distinto rispetto
a quella acquisitiva. La fattispecie viene ampliata dalla giurisprudenza
successiva, che la ritiene integrata non solo in caso di assenza di di-
chiarazione di pubblica utilità, ma anche nel caso di inesistenza giuri-
dica della stessa, che si ha quando il provvedimento viene annullato
dal giudice amministrativo, oppure quando manca dei suoi requisiti ti-
pici essenziali46, ad esempio la mancata indicazione dei termini per il
compimento delle espropriazioni e dei lavori, di cui alla legge n. 2359
del 1865.
Si deve segnalare come il giudice di legittimità abbia rivisto il proprio
orientamento ampliando il concetto di opera pubblica, in modo da
estendere la fattispecie dell'occupazione acquisitiva. La nozione di
opera pubblica si è estesa fino a comprendere ogni intervento di pub-
blico potere diretto a modificare stabilmente la realtà materiale, nell'in-
teresse della collettività. Per questa strada si è arrivati a riconoscere un
effetto traslativo anche ad ipotesi in cui non si verificava una profonda
modificazione del fondo. Con questo meccanismo l'istituto si è potuto
estendere alle pertinenze dell'opera pubblica, anche se esse siano rima-
ste sostanzialmente immodificate47. Secondo il Consiglio di Stato, che
ha aderito a questa impostazione, l'irreversibile trasformazione è inte-
grata anche “con il solo mutamento funzionale da dimora privata a
sede di uffici pubblici e di museo civico”.
Ad ampliare ulteriormente la portata dell'istituto, la Cassazione ha pre-
cisato che la modificazione del fondo che comporta l'irreversibile tra-
45 Per saperne di più CONTI R., L'occupazione acquisitiva, cit. p. 107 e ss.; Cass.
1814/2000.
46 Cass. 15710/2001, cit.
47 Per esempio Cass. 3 maggio 2000 n. 5513 in cui l'amministrazione ha occupato il
fondo per ragioni archeologiche, con l'intento di espropriare in un secondo mo-
mento per la conservazione dei reperti rinvenuti. Successivamente però non è sta-
to emesso alcun decreto di esproprio, ma secondo la Suprema Corte, l'ammini-
strazione acquista la proprietà del fondo facendo leva sulla prevalenza dell'inte-
resse collettivo su quello privato, dovuta alla nascita di esigenze di conservazio-
ne, valorizzazione e tutela dei reperti archeologici rinvenuti.
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sformazione, non è un presupposto processuale. In questo modo, è pos-
sibile per il privato esercitare il diritto di azione, e la tutela del risarci-
mento gli sarà riconosciuta nel caso in cui tale modificazione sia stata
posta in essere prima del momento della decisione del giudice.
8. Le teorie giurisprudenziali alternative
Corollario della qualificazione dell'attività dell'amministrazione come
illecito istantaneo è la prescrizione quinquennale prevista per il diritto
di risarcimento derivante dalla responsabilità aquiliana. Questo è stato
l'aspetto che ha incontrato maggiori critiche in quanto considerato pre-
giudizievole per il privato, in special modo a causa della difficoltà del-
l'individuazione del dies a quo. La Cassazione sul finire del decennio è
intervenuta diverse volte sull'argomento48 elaborando una teoria alter-
nativa all'occupazione acquisitiva, che aveva come scopo proprio quel-
lo di eliminare la prescrizione quinquennale del diritto al risarcimento:
la teoria dell'espropriazione sostanziale. Si sosteneva che in presenza
della dichiarazione di pubblica utilità e della realizzazione dell'opera,
ma in mancanza del decreto ablatorio, si dovesse operare una distinzio-
ne tra il profilo possessorio e quello acquisitivo. Con riferimento al pri-
mo la pubblica amministrazione spossessando il privato commette un
atto che può essere lecito o illecito, ma che sicuramente non comporta
l'acquisto del diritto di proprietà.
L'eventuale illecito dell'amministrazione si ferma alle soglie dell'irre-
versibile mutamento di destinazione del bene. Non è detto infatti che
allo spossessamento segua l'occupazione acquisitiva. Potrebbe seguire
infatti la restituzione del fondo, piuttosto che la realizzazione di un'o-
pera durante un'occupazione legittima.
L'acquisto della proprietà non è un effetto giuridico dello spossessa-
48 Cass. 4619/'89; Cass. 6209/'90; Cass 7210/'90, tutte reperibili in www.studiolega-
le.leggiditalia.it.
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mento, ma di un fatto giuridico diverso,  infatti è dato dall'attività, dal-
la radicale trasformazione del fondo, irreversibilmente destinato ad es-
sere elemento non ripristinabile dell'opera, in modo da originare un'in-
compatibilità tra la posizione del soggetto privato e quella del soggetto
pubblico che si risolve con la prevalenza della seconda sulla prima. In
questo modo il privato avrebbe un diritto al risarcimento per il mancato
godimento del periodo che va dall'inizio dell'occupazione, fino al mo-
mento dell'irreversibile trasformazione. Questo diritto al risarcimento
ha l'ordinaria prescrizione di 5 anni. A ciò si aggiunge un diritto perso-
nale di credito conseguente all'effetto traslativo della proprietà, avente
ad oggetto il controvalore del bene comprensivo della rivalutazione
monetaria e soggetto a prescrizione decennale. In questo modo il priva-
to era tutelato anche in caso di successivo perimento del bene perché
non sarebbe venuta meno l'obbligazione dell'amministrazione alla cor-
responsione del controvalore.
Questa teoria dunque, tenendo fermi gli elementi costitutivi della di-
chiarazione di pubblica utilità e della realizzazione dell'opera, divide lo
spossessamento dalla trasformazione del fondo allo scopo di assicurare
una maggior tutela nei confronti del soggetto privato.
9. Le SS. UU. tornano sulla vicenda
A frenare questa deviazione di percorso rispetto a quanto indicato ini-
zialmente, intervengono nuovamente le Sezioni Unite che con sentenza
n. 12546 del 199249 ribadiscono la loro presa di posizione. Per la Corte
l'attività illecita della pubblica amministrazione riguarda sia l'occupa-
zione che la trasformazione che da origine all'impossibilità di restitu-
zione. Per questo non può trovare accoglimento la tesi che prevede il
diritto al controvalore in capo al privato, perché a quest'ultimo deve es-
49 Cassazione Sezioni Unite del 25 novembre 1992, n. 12546, in www.studiolegale.-
leggiditalia.it.
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sere corrisposto un risarcimento parametrato al valore di mercato del
bene. Le SS.UU. criticano la tesi dell'occupazione sostanziale in quan-
to priva non solo di fondamento testuale, ma anche logico-giuridico
perché l'intera attività dell'amministrazione è attratta nell'orbita illecita.
Per le Sezioni Unite la trasformazione del bene comporta la creazione
di un nuovo bene. L'acquisto si perfeziona quando viene meno il titolo
di detenzione in capo alla pubblica amministrazione, a prescindere dal-
la creazione dell'opera. Questo è evidenziato dal fatto che la scadenza
del termine rende inutile il decreto ablatorio. Secondo taluni, il decreto
ablatorio non poteva considerarsi inutile in quanto aveva una sua giu-
stificazione ai fini della trascrizione della posizione dell'amministra-
zione per i pubblici registri. In realtà la dottrina prevalente individuava
come scopo del decreto quello di “incidere autoritativamente sul dirit-
to reale”50, per cui con l'operare dell'occupazione acquisitiva, il decre-
to perdeva il suo oggetto ed anche la sua funzione tipica e principale.
La funzione della trascrizione nei pubblici registri peraltro potrebbe es-
sere espletata dall'amministrazione stessa attraverso un atto di ricogni-
zione che formalizzi l'avvenuta costruzione, la quale costituendo una
prova di uno stato di fatto, può essere rappresentata mediante un atto
pubblico.
In realtà secondo altri una simile ricostruzione non è del tutto corretta,
in quanto l'irreversibile trasformazione deve essere accertata nel con-
traddittorio davanti al giudice, il quale emetterà una sentenza dichiara-
tiva idonea ad essere trascritta nei registri immobiliari.
10. L'intervento del Legislatore e la base normativa del fenomeno
In questo contesto di oscillazioni giurisprudenziali e ricostruzioni dot-
trinarie contrastanti, interviene il Legislatore prendendo atto del pano-
50 SALVAGO S., Occupazione acquisitiva nelle espropriazioni per pubblica utilità,
Milano, 1997, p. 213 e ss.
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rama giuridico e cercando di stabilizzare l'istituto.
Un primo timido intervento si è avuto nel 1988 con l'art. 3 della legge
n. 458, che estendeva l'istituto di matrice giurisprudenziale ai casi di
utilizzazione di un terreno per finalità di edilizia residenziale pubblica,
agevolata e convenzionata. Su tale articolo è intervenuta la Corte Co-
stituzionale, la quale con sentenza n. 486 del 199151 ha dichiarato inco-
stituzionale la parte in cui non prevedeva gli stessi effetti nel caso di
mancanza del decreto ablatorio. Questo va a favore di cooperative edi-
lizie ed altri soggetti privati, la cui attività non si concreta nella realiz-
zazione di un'opera pubblica in senso stretto. Successivamente il d.l.
444 del 1995, convertito in legge n. 539 del 1995, attraverso l'accen-
sione di mutui con la Cassa Depositi e Prestiti, finanzia i comuni per il
pagamento degli indennizzi derivanti da espropriazione, ma anche per
il risarcimento del danno per i casi di occupazione illegittima (art. 10
comma 3 bis).
Molto importante è l'intervento dell'art 1 comma 65 della legge n. 549
del 1995, che sostituisce il comma 6 dell'art. 5 bis della legge 359 del
1992, che sostanzialmente equiparava il risarcimento del danno dovuto
in caso di occupazione acquisitiva all'indennizzo corrisposto per l'e-
spropriazione per pubblica utilità52.
Proprio l'intervento della Corte Costituzionale in relazione a questa di-
sposizione, è alla base di un certo restyling dell'istituto cui si assiste a
metà degli anni '90. L'art 65 della legge n. 662 del 1996 ha introdotto il
comma 7 bis nell'articolo 5 bis della legge n. 359 del 1992. A seguito
di tale modificazione per gli acquisti della pubblica amministrazione,
conseguenti ad occupazione illegittima del suolo, posti in essere prima
del 30 settembre 199653, si deroga al principio dell'integrale risarci-
mento del danno. Si applica una procedura per il calcolo del risarci-
51 Corte Cost. Del 27 dicembre 1991, n. 486, in www.giurcost.org.
52 Dichiarata parzialmente incostituzionale dalla Corte Costituzionale nel 1996,
come vedremo in seguito.
53 Data non casuale, ma coincidente con la presentazione in Parlamento del collega-
to alla finanziaria del 1997. Ciò sta a dimostrare la chiara finalità di contenimento
della spesa pubblica.
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mento equivalente a quella per la determinazione dell'indennizzo
espropriativo, ma con l'esclusione della riduzione del 40 per cento, e
con un aumento dell'importo del 10 per cento. Tale meccanismo si ap-
plica solo per le aree edificabili, ma non per quelle agricole per cui il
risarcimento continua ad essere parametrato al valore venale del bene.
In questo modo si rispettavano le direttive impartite dalla Corte Costi-
tuzionale, ma si rimarcava la scelta di non accordare un integrale risar-
cimento del danno in caso di lesione del diritto di proprietà.
Secondo i detrattori, questa modifica apportata dal legislatore non fa-
ceva altro che svilire l'effetto deterrente dell'istituto in esame nei con-
fronti dei comportamenti illeciti della pubblica amministrazione.
Quello che emerge analizzando il senso degli interventi legislativi de-
gli anni novanta è che per quanto non si vada a modificare formalmen-
te l'orientamento giurisprudenziale, - anzi lo si va a fissare bene nell'or-
dinamento -  il legislatore va contro la ratio della giurisprudenza. Inci-
de sull'aspetto economico andando a diminuire il risarcimento, appiat-
tendolo sostanzialmente su un importo di poco superiore a quello del-
l'indennizzo in caso di espropriazione, con il risultato di eliminare la
sua funzione deterrente.
11. Il risarcimento del danno
L'articolo 5 bis primo comma della legge n. 359 del 1992 individua
come base per la determinazione dell'indennità d'esproprio delle aree
edificabili, la semisomma del valore venale del bene e del reddito do-
minicale rivalutato per l'ultimo decennio, diminuita del 40%54. Il com-
ma 7 bis55 dell'articolo 5 bis estende tale metodo al risarcimento del
danno ai casi di occupazione acquisitiva antecedenti al 30 settembre
54 Tale riduzione non si applica nel caso di cessione volontaria da parte del privato
del bene espropriando.
55 Introdotto con legge 23 dicembre 1996, n. 662.
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1996, escludendo la riduzione del 40% ed aumentando l'importo del
10%.
L'interesse del legislatore verso il risarcimento del danno evidenzia
come questo sia uno dei punti più importanti e dibattuti in materia. A
ciò si ricollega anche il decorso del termine di prescrizione della relati-
va azione.
Prima della formulazione dell'articolo 43 del t.u delle pubbliche espro-
priazioni56, il panorama del risarcimento da illegittima occupazione
della pubblica amministrazione, vedeva una netta differenziazione a
seconda che si configurasse l'occupazione acquisitiva ovvero quella
usurpativa. In quest'ultima ipotesi infatti, la non applicabilità dell'arti-
colo 5 bis della legge n. 359 del 1992, garantisce la corresponsione di
un risarcimento integrale. Secondo la Cassazione, infatti, nei casi di
occupazione usurpativa, in assenza di una dichiarazione di pubblica
utilità, non c'è un collegamento dell'attività amministrativa con la fina-
lità di pubblico interesse57. Negli interventi legislativi di metà anni no-
vanta è chiara l'intenzione del legislatore di avvicinare gli effetti eco-
nomici derivanti dalla procedura di espropriazione, e quelli derivanti
dall'acquisto della proprietà derivanti da occupazione acquisitiva, limi-
tando le pretese del soggetto privato.
Il regime del risarcimento si differenzia a seconda della qualificazione
del suolo che viene occupato, in applicazione del criterio del doppio
binario. Qualora quest'ultimo rientri tra le aree edificabili è applicabile
il comma 7 bis, invece per le aree agricole si applica la legge n. 865 del
1971, secondo cui il risarcimento deve essere parametrato al valore del
suolo. La distinzione si basa sulla qualificazione contenuta nella disci-
plina urbanistica vigente alla data del decreto di esproprio relativo al
terreno oggetto della discussione. Tale principio sarà poi ripreso nel-
l'art. 32 del testo unico per le espropriazioni di pubblica utilità.
Nella qualificazione di area edificabile ai sensi del risarcimento, rien-
56 Di cui si parlerà nel capitolo 3.
57 Cass. 28 marzo 2001, n. 4451, in Giust. Civ. Mass., 2001, p. 601.
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trava anche le situazione di fatto, non prevista dalla normativa urbani-
stica e collegata ad uno uso improprio del suolo, ma capace comunque
di far aumentare il valore di quest'ultimo. Il riferimento all'edificabilità
di fatto è venuto meno per esigenze di finanza pubblica, lasciando spa-
zio alla sola edificabilità intesa come qualificazione prevista dalla leg-
ge. Ciò permette di legare la quantificazione del risarcimento ad una
base oggettiva non dipendente da valutazioni discrezionali.
Si noti come tuttavia il concetto di edificabilità di fatto non viene meno
tout court; infatti si può ricorrere a tale criterio nelle ipotesi di aree
bianche o sottoposte a vincoli decaduti, insomma, può essere utilizzato
in via integrativa per colmare la lacuna che si crea quando l'area in
questione non è soggetta a disciplina urbanistica. In quest'assenza di
disciplina dunque il criterio dell'edificabilità di fatto ha effetti che sono
limitati alla determinazione del concreto valore di mercato dell'area.
Infatti l'art 5 bis da rilievo, per la determinazione del quantum di in-
dennizzo, solo a quanto risulta dalla disciplina urbanistica58. Le circo-
stanze dell'edificabilità di fatto essendo meramente complementari, de-
vono essere dimostrate da chi le vuol far valere in giudizio nel rispetto
del principio dell'onere della prova di cui all'articolo 2697 del codice
civile.
In sostanza - ciò è stato avallato anche dalla Corte Costituzionale - il
sistema dell'art. 5 bis si fonda su una dicotomia tra aree edificabili ed
aree agricole, o comunque non edificabili, ma parificate alle agricole in
quanto a determinazione dell'indennizzo o del risarcimento. Come si
può immaginare, alla base di tale scelta ci sono esigenze di finanze
pubbliche.
Secondo la Cassazione, la qualificazione del suolo come non edificabi-
le, non impedisce al proprietario di dimostrare che il valore del suo
suolo sia comunque mutato in virtù della sua destinazione (compatibile
con la non edificabilità), in modo da avere un valore di mercato più
58 CONTI R., L'occupazione acquisitiva, cit. p. 70.
46
alto. Per le aree agricole, il parametro fondamentale cui far riferimento
per il risarcimento è il valore agricolo medio, che si basa sul criterio
delle colture praticate, si può inoltre valorizzare l'area rispetto a quanto
troviamo nei valori tabellari.
In caso di liquidazione del danno con i criteri applicabili alle aree edi-
ficabili, non è possibile provvedere anche per i frutti pendenti, come
accade invece per le aree agricole.
Il problema che rimane leggendo la disposizione del 1996, è il criterio
applicabile per le ipotesi post 30 settembre 1996. Secondo la dottrina,
con cui concorda la Cassazione, una volta scaduti i termini in cui è pre-
vista la riduzione, torna ad applicarsi il criterio generale del risarci-
mento integrale. Secondo la dottrina in quanto torna applicabile l'arti-
colo 2043 c.c, secondo la Cassazione invece si applica il vecchio art.
39 della legge fond. del 1865, che come confermato anche dall'art. 3
della legge 458 del 1988, prevede il risarcimento del danno parametra-
to al valore venale del bene.
Per quanto riguarda la determinazione del risarcimento spettante al
proprietario, il parametro temporale cui far riferimento, la valutazione
deve far riferimento al momento precedente all'emanazione del vincolo
preordinato all'esproprio, quindi un'eventuale variazione di prezzo con-
seguente a tale vincolo non viene in rilievo59. A seguito di questa indi-
cazione giurisprudenziale in primo luogo è da escludere che possa ap-
plicarsi una compensatio lucri cum damno, in quanto il danno patito
dal proprietario deriva dallo spossessamento, mentre il vantaggio che
ne deriverebbe per la parte residua del suo fondo è ricollegabile alla
realizzazione dell'opera che avviene in un momento successivo rispetto
al verificarsi del danno60.
Interessante è anche il caso di cui si è occupata Cass. 21350/0461, in cui
viene trattato il tema del risarcimento del danno riflesso. Nel caso di
59 Per approfondimenti vedi CARINGELLA F., DE MARZIO G., Indennità di esproprio
ed occupazione appropriativa, Milano, Giuffrè, 1999, pagg. 84 e ss.
60 Cass. 6009/2003, in Giust. Civ. Mass., 2003, f. 4.
61 Cassazione 2004, n. 21350, in www.studiolegale.leggiditalia.it.
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specie, l'occupazione riguarda un suolo adibito a deposito di munizioni
da parte di due società esercenti attività imprenditoriale. A seguito del-
la trasformazione del suolo, le due società, in sede di risarcimento, ri-
chiedono anche il corrispettivo del deprezzamento della parte residua
del fondo, e della perdita della capacità produttiva dello stesso. La Cas-
sazione però rigetta questa richiesta dei ricorrenti sottolineando come
l'indennità di espropriazione non possa eccedere il valore venale del
bene a seguito della destinazione, precisando poi che l'espropriazione
non riguarda l'attività imprenditoriale del soggetto espropriato. Tali
principi si applicano anche ai casi di occupazione acquisitiva, in quan-
to grazie alla copertura costituzionale garantita dall'articolo 42 della
Costituzione, non si può far riferimento all'illecito civile comune.
Con l'applicazione dell'art 5 bis comma 7 bis, il metodo sintetico-com-
parativo, metodo generale di calcolo del risarcimento, non viene utiliz-
zato. Con questo metodo il valore del bene era calcolato senza analiz-
zare il prezzo delle aree interessate, né i costi diretti o indiretti delle
opere di urbanizzazione. L'individuazione del valore dell'area espro-
priata avveniva facendo riferimento alla comparazione del bene de quo
con altri beni aventi caratteristiche simili, pressoché ubicati nella stessa
zona (quindi con la stessa distanza dal Centro storico). Era preferito
questo metodo in quanto il parametro di riferimento erano le realtà spa-
ziali già esistenti, in modo tale da ridurre al minimo l'aleatorietà.
Il metodo sintetico comparativo era escluso nei soli casi di aree rien-
tranti nei p.e.e.p., o di edifici aventi pregio storico-ambientale, in cui si
applicava il metodo analitico-ricostruttivo che prevede una valutazione
complessiva del bene partendo dalla differenza tra il costo probabile
dell'edificio da costruire e il valore venale dell'area.
La svolta si ha però con Cass. 3034/200562, secondo la Corte infatti i
vantaggi del metodo sintetico comparativo avrebbero potuto dimostrar-
si qualora fosse riconosciuto rilievo all'edificabilità di fatto, in quanto
62 Cassazione del a5 febbraio 2005, n. 3034, in www.studiolegale.leggiditalia.it.
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esprimendo il valore di un determinato terreno nel contesto di una certa
zona, prescindeva dallo strumento urbanistico, ma nel sistema delinea-
to dall'art 5 bis comma 7 bis, in cui si fa riferimento alla sola edificabi-
lità legale, poteva meglio operare il criterio analitico-ricostruttivo, ba-
sato sul valore di trasformazione del bene63. Quest'ultimo infatti viene
preferito dalla giurisprudenza perché idoneo a garantire una maggiore
effettività.
Qualche parola va spesa anche per il caso di risarcimento del fondo per
occupazione illegittima, non seguita da irreversibile trasformazione del
fondo. Anche in questo caso il soggetto privato subisce un danno, che
può essere quantificato facendo riferimento a due parametri: o al valo-
re locativo del bene occupato: si vanno a vedere i canoni che sarebbero
stai corrisposti dai detentori al proprietario per il godimento del fondo;
oppure in caso di impossibilità della relativa prova, si fa riferimento
agli interessi legali della somma che il proprietario avrebbe potuto ri-
cavare in caso di vendita o espropriazione del bene.
Inoltre secondo quanto espresso da Cass. 17142/200464, si deve utiliz-
zare come base per la liquidazione, l'importo dell'indennità di espro-
priazione, non potendosi più fare riferimento al valore venale del bene
ai sensi dell'art. 5 bis della legge del 1992 cit.
Questa è la situazione del risarcimento del danno da occupazione ac-
quisitiva prima dell'intervento del testo unico in materia di espropria-
zioni per pubblica utilità. Data l'importanza e la delicatezza della que-
stione risarcimento, il tema sarà affrontato nuovamente più avanti,
mettendo in luce i cambiamenti di volta in volta intervenuti nel siste-
ma.
63 Tale criterio ricava il prezzo più probabile di trasformazione del bene, operando
la differenza il valore venale che potrebbe avere l'edificio che sarà costruito sul-
l'area interessata ed i costi che la realizzazione dell'edificio potrebbe comportare.
Come si capisce dal metodo di calcolo, questo è un metodo che si espone mag-
giormente all'alea.
64 Cassazione del 27 agosto 2004, n. 17142, in www.studiolegale.leggiditalia.it.
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12. La prescrizione dell'azione di risarcimento e la questione del dies a
quo.
L'introduzione della prescrizione quinquennale comportava una dispa-
rità di trattamento tra il soggetto che subiva un'espropriazione, e quello
che subiva un'occupazione illegittima. Questa diversità di trattamento
pare ancora più ingiusta se pensiamo al fatto che un soggetto che si
vede privato del suo diritto di proprietà a seguito dell'attività illecita
della pubblica amministrazione, dovrebbe vedersi riconosciuto un ri-
sarcimento più elevato. A tale ingiustizia si aggiunge il fatto che nel
caso di indennizzo a seguito di espropriazione, la decorrenza della pre-
scrizione è collegata ad un dies a quo certo (il provvedimento di deter-
minazione dell'indennizzo proveniente dalla commissione provinciale65,
il quale precede l'emanazione del provvedimento di indennizzo), men-
tre in caso di risarcimento del danno da occupazione acquisitiva, l'ini-
zio del decorso del termine è correlato ad un evento - l'irreversibile tra-
sformazione del fondo - che oltre ad essere difficilmente definibile, va-
ria a seconda della tipologia di opera pubblica realizzata.
Una certa giurisprudenza negli anni successivi all'intervento delle Se-
zioni Unite che ha dato vita all'occupazione acquisitiva, ha cercato di
allungare il termine di prescrizione dell'azione, evidenziando il caratte-
re reale di questa azione risarcitoria, facendo perno sull'art. 948 c.c., il
quale consente all'attore di proseguire la sua azione di rivendicazione
anche se il convenuto  nel corso del processo ha perduto per fatto pro-
prio il possesso o la detenzione della cosa, ponendo in capo al conve-
nuto l'obbligazione di recuperare la cosa o risarcire il danno. A ciò si
estende analogicamente il caso che si verifica nell'occupazione acquisi-
tiva in cui l'amministrazione non può restituire il bene. In tal modo l'a-
zione diveniva imprescrittibile.
In realtà questo orientamento è stato contestato perché presuppone che
65 Prevista dall'art. 16 della legge n. 865 del 1971.
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il proprietario rimanga tale anche nel momento in cui si esperisce l'a-
zione reale, ma in realtà il proprietario perde il suo diritto con l'irrever-
sibile trasformazione del fondo66.
Aspetto molto importante del risarcimento del danno è il tempo inizia-
le da cui far decorrere il termine di prescrizione che coincide con l'irre-
versibile trasformazione del suolo. Il problema è rappresentato dal fat-
to che  tale momento non è stato individuato con certezza né dalla giu-
risprudenza, né dalla dottrina, le quali hanno incontrato difficoltà nella
definizione dell'esatto istante in cui il fondo perde i suoi connotati ca-
ratteristici, facendo riferimento a criteri percepibili dal soggetto dotato
di media diligenza. Inoltre non è facile creare una regola generale che
possa individuare a priori, per ogni genere di costruzione, il momento
di inizio, che invece dipende una serie di fattori tra loro collegati.
A complicare ancora di più la situazione si inseriscono gli artt. 2 e 5
della legge n. 2248 del 1865, secondo cui in caso di decreto di espro-
prio o decreto di occupazione temporanea, emessi in carenza di potere
da parte della pubblica amministrazione, il privato può adire diretta-
mente il giudice ordinario fin dal momento dell'inizio del comporta-
mento dell'amministrazione, il quale si qualifica come illecito fin da
subito, in quanto posto in essere senza un valido atto di esercizio del
potere amministrativo.
È da escludere altresì l'applicabilità dell'articolo 2935 c.c che prevede
l'inizio del decorso del termine per la prescrizione dal momento in cui
il diritto può essere fatto valere, in quanto si ritiene che l'articolo in
esame faccia riferimento solo alle cause legali che impediscono l'eser-
cizio del diritto e non anche a situazioni di fatto come l'ignoranza del
soggetto circa la corretta interpretazione di una norma, pur difficile
essa sia.
In realtà la giurisprudenza avrebbe potuto svincolare il momento di ac-
quisto dell'immobile da quello di inizio del decorso del termine di pre-
66 SALVAGO S., Occupazione espropriativa e prescrizione dell'indennizzo, in Giusti-
zia civile, fasc. 1, 2009, pag 43.
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scrizione, collegando tale termine all'emissione di un provvedimento
amministrativo, come avviene per l'opposizione alla stima per le espro-
priazioni per pubblica utilità. Invece, nel perdurare delle soluzioni nor-
mative, si sono alternate interpretazioni giurisprudenziali che hanno
portato deroghe ed eccezioni che hanno contribuito a creare confusione
sull'argomento. Secondo la soluzione equitativa adottata dalle Sezioni
Unite del 1983, nel caso di occupazione legittima, a cui non fa seguito
il decreto ablatorio prima della scadenza del termine previsto, il decor-
so quinquennale della prescrizione ha inizio a partire dal venir meno
della situazione di legittimità. Il problema di questa soluzione è che
non spiega quale sia il regime dell'immobile dal momento dell'irrever-
sibile trasformazione fino a quello della cessazione della legittimità
della condotta.
Sempre con finalità correttive, la giurisprudenza ha adottato questo
orientamento nell'ipotesi in cui venga annullato il decreto di occupa-
zione temporanea, in quanto in questo caso il diritto al risarcimento del
danno sorge solo a seguito del provvedimento di annullamento del giu-
dice amministrativo.
Restava comunque da individuare con certezza il momento dell'irrever-
sibile trasformazione dell'immobile, che è demandato alla valutazione
del giudice. Analizzando la giurisprudenza in materia emerge un am-
pio ricorso a criteri negativi, in particolar modo ricorre l'indicazione
che il termine non può iniziare a decorrere dal giorno dello spossessa-
mento, né può coincidere con il giorno in cui l'opera viene perfezionata
in tutti i suoi aspetti.
Per agevolare l'espropriato, è stato introdotto l'onere della prova della
prescrizione a carico dell'amministrazione, la quale deve dimostrare
che l'irreversibile trasformazione del fondo non sia avvenuta nei cin-
que anni che precedono l'atto di citazione.
Partendo da questo punto fermo le Sezioni Unite67 sono intervenute in
67 SS. UU. n. 485 del 1999, in www.studiolegale.leggiditalia.it.
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materia, operando una distinzione tra la situazione in cui si può ancora
procedere con il decreto di esproprio, o il privato con la cessione vo-
lontaria, e la situazione in cui la fattispecie si sia perfezionata a causa
dell'irreversibile trasformazione del fondo68. In riferimento al secondo
momento le sezioni unite hanno chiarito che all'ex proprietario non ri-
mane che richiedere il risarcimento del danno, senza tener conto della
comunicazione da parte dell'amministrazione di deposito dell'indennità
di espropriazione presso la Cassa depositi e prestiti, la quale non assu-
me nessun valore. Tale comunicazione non è vincolante, in quanto non
è il nomen iuris a rilevare, perciò pur essendo definita dall'amministra-
zione come indennità, ciò non vuol dire che sia in realtà qualificabile
come risarcimento. Infatti in quel momento non è più possibile pagare
l'indennità in quanto il procedimento espropriativo è venuto meno, per-
ché si sono integrati gli elementi dell'illecito. Secondo le Sezioni Unite
questi atti, costituendo un riconoscimento del diritto dell'espropriato al
risarcimento, sono idonei ad interrompere il decorso del termine di pre-
scrizione del risarcimento del danno. Addirittura c'è chi riconduce tale
comportamento ad una rinuncia a far valere l'eccezione della prescri-
zione.
In disaccordo con quanto stabilito dalle SS. UU. sembra porsi Cass.
8005/199769, secondo cui il riconoscimento dell'indennità di esproprio
o il suo deposito presso la Cassa depositi e prestiti non interrompono il
decorso della prescrizione in quanto non si riferiscono al medesimo di-
ritto, mentre gli atti interruttivi devono per forza di cose riferirsi al di-
ritto per cui si fa valere il decorso della prescrizione per inerzia del ti-
tolare. In tale sentenza la Cassazione ha comunque puntualizzato che si
fatto ragionamento vale solo nel caso di presenza di entrambe le fatti-
specie, in questa ipotesi infatti si deve contestualizzare il fatto interrut-
tivo che si fa valere.
68 CARINGELLA - DE MARZO - DE NICTOLIS, L'espropriazione per pubblica utilità
commento al t.u. emanato con d.p.r. 8/6/2001 n. 327, cit. p. 567.
69 Cassazione I Sezione civile del 26 agosto 1997, n. 8005, in www.studiolegale.leg-
giditalia.it.
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La giurisprudenza si è adeguata a quanto statuito dalle SS.UU., esten-
dendo la ratio anche nel caso di istanze del proprietario mediante atti
scritti che manifestino inequivocabilmente la sua volontà di ottenere
l'adempimento del credito. Questa estensione è consentita dalla man-
canza di formalismo richiesta per gli atti del proprietario e dall'irrile-
vanza del nomen iuris della sua pretesa, che per il principio iura novit
curia, viene correttamente individuata dal giudice.
13. L'irreversibile trasformazione del fondo
Il diritto al risarcimento invece sorge dal momento dell'irreversibile
trasformazione. La Cassazione ha scelto di lasciare al giudice a quo
l'accertamento di tale momento in modo da avere una tutela adeguata
per i singoli casi. In realtà a questo fa da contraltare una certa difficoltà
per il soggetto privato nell'individuare il dies a quo per il computo del
periodo di prescrizione.  Il che si traduce in un vantaggio per il sogget-
to danneggiante. L'esecuzione dell'opera pubblica è elemento necessa-
rio, ma non sufficiente all'integrazione della fondamentale trasforma-
zione del fondo, in quanto deve sussistere anche la sostanziale impossi-
bilità di utilizzo del bene conformemente alla sua destinazione prece-
dente, svuotando del tutto il diritto del privato. Per questo si deve ana-
lizzare dall'altro lato l'idoneità dell'opera a vanificare l'esercizio del di-
ritto da parte del privato. In questi termini si deve parlare di “un'opera
che si delinea nei suoi connotati effettivi e nelle sue previste caratteri-
stiche”, tale che un eventuale ripristino della situazione antecedente
sarebbe possibile solo attraverso un nuovo70 stravolgimento della real-
tà. L'opera deve aver assunto le caratteristiche proprie della categoria
di beni cui appartiene, e ciò deve essere “oggettivamente riconoscibile
e percepibile all'esterno”, ad esempio per una strada è l'idoneità ad es-
70 BILE F., Interpretare e giudicare, tecnica e valori in tre vicende esemplari , cit.,
pag. 115.
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sere percorsa come tale71.
14. La legge delega 8 marzo 1999, n. 50
A fronte di una pluralità di singoli interventi tra loro non coordinati, il
Parlamento alla fine degli anni 2000 ha iniziato a sentire l'esigenza di
una riorganizzazione complessiva dell'assetto del sistema. Nella propo-
sta di legge n. 3206 del 1997 denominata “legge quadro per il governo
del territorio”, l'art 27 conteneva una delega al governo per l'emana-
zione di un testo unico al fine di riordinare, ricorrendo anche a integra-
zioni e modificazioni, delle norme nazionali in materia di governo del
territorio, richiedendo una disciplina unitaria per il problema dell'ac-
quisizione coattiva di immobili da parte dell'amministrazione pubblica.
Nella stessa direzione la proposta di legge n. 527, la quale aveva lo
scopo di definire le circostanze, e limitare gli effetti dell'espropriazione
sostanziale, modello di creazione giurisprudenziale caratterizzato dal-
l'acquisto automatico da parte dell'ente pubblico degli immobili abusi-
vamente e irreversibilmente trasformati.
Nonostante questi tentativi si siano rivelati poi inconcludenti, sono in-
dicativi della volontà sempre più forte, e dell'esigenza sempre più pres-
sante di una riorganizzazione in materia. È in questo clima che si arriva
all'approvazione della legge n. 50 del 199972 il cui articolo 7 al primo
comma contiene la delega del Parlamento al Consiglio dei Ministri per
l'emanazione di un testo normativo che contenga un riordino delle pre-
visioni esistenti, tra le altre materie, in tema di espropriazioni per pub-
blica utilità. Tale delega doveva essere esercitata entro il 31 dicembre
2002.
Ai sensi della legge n. 400 del 1988 il governo deve attuare un “coor-
dinamento formale del testo delle disposizioni vigenti, apportando nei
71 Cass. 1232/2002, in www.studiolegale.leggiditalia.it.
72 In attuazione dell'articolo 20 comma 1 della legge 15 marzo 1997, n. 59.
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limiti di detto coordinamento, le modifiche necessarie per garantire la
coerenza logica e sistematica della normativa anche al fine di adegua-
re e semplificare anche il linguaggio normativo”. Perciò deve esclu-
dersi che siano possibili modificazioni volte a risolvere conflitti inter-
pretativi ovvero operare scelte di fondo.
L'Adunanza Generale del Consiglio di Stato con parere n. 4 del 2001 si
è espressa uniformemente evidenziando come le esigenze di unifica-
zione e coordinamento non possano frustrare il fine del testo unico di
facilitare l'applicazione di leggi preesistenti. A tale scopo è possibile
prendere atto di abrogazioni anche tacite, dare spazio ad interpretazioni
univoche divenute diritto vivente, senza però introdurre nuove disposi-
zioni dal punto di vista sostanziale. Questione quest'ultima che deve
comunque essere sottoposta ai controlli direttamente ed indirettamente
previsti dagli artt. 76 e 77 Cost.
Proprio sotto quest'ultimo profilo c'è chi ha accusato il testo unico in
materia di pubblici espropri di violare la legittimità costituzionale, ma
questo tema verrà trattato nel capitolo 4.
Quello che è certo è che sul finire degli anni novanta i tempi erano
considerati maturi per una riorganizzazione ed una disciplina organica
in materia, con lo scopo di assicurare una disciplina di più ampio respi-
ro, senza rimanere confinati nella logica economico-finanziaria con cui
fino ad adesso il legislatore aveva guardato l'istituto.
In attuazione della delega l'8 giugno 2001 è stato promulgato in Gaz-
zetta Ufficiale il d.p.r n. 327.
15. Un primo orientamento in materia espresso dalla Corte Costituzio-
nale
Nella prima fase del cammino dell'occupazione acquisitiva - quella an-
tecedente alla contaminazione dell'istituto da parte dell'ordinamento
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sovranazionale - l'orientamento della Corte è abbastanza lineare. A tal
proposito è emblematica la sentenza n. 369 del 1996 con cui la Corte
ha dichiarato incostituzionale il comma 6 dell'art 5 bis della legge 359
del 1992, così come modificato dall'articolo 1 comma 65 della legge n.
549 del 1995. Riprendendo quanto sostenuto precedentemente la Con-
sulta ha ribadito che l'equiparazione tra il risarcimento dovuto in caso
di occupazione acquisitiva e l'indennizzo dovuto a seguito di un'espro-
priazione è lesiva dell'articolo 3 della Costituzione, in quanto nel pri-
mo caso c'è un bilanciamento fra l'interesse pubblico alla realizzazione
dell'opera e quello privato al mantenimento del bene, mentre nel se-
condo caso “è tra l'interesse pubblico al mantenimento delle opere
realizzate e la reazione dell'ordinamento al rispetto della legalità vio-
lata”73.
La critica della Corte si sposta poi dal piano dell'uguaglianza a quello
della ragionevolezza. Secondo la Consulta non è ragionevole equipara-
re il quantum dell'indennizzo a quello del risarcimento perché nel caso
di occupazione acquisitiva il bilanciamento tra gli interessi è già soddi-
sfatto dal mantenimento dell'opera da parte dell'amministrazione, e l'e-
quiparazione dell'indennizzo al risarcimento costituirebbe uno sbilan-
ciamento in favore dell'interesse pubblico,  con effetti negativi sul
buon andamento dell'attività amministrativa e sul principio di legalità.
La Corte lo considera inoltre come una violazione dell'articolo 42, 2
della Costituzione, stante la lieve tutela che l'ordinamento garantisce in
caso di violazione del diritto di proprietà.
Ad ogni modo in quello che potremmo definire il primo atto delle vi-
cende che riguardano la Corte Costituzionale relativamente alla mate-
ria dell'occupazione acquisitiva, l'orientamento di fondo è rappresenta-
to dall'affermazione secondo cui la regola di risarcimento integrale del
danno equiparato al pregiudizio subito dal danneggiato, non ha coper-
73 CARINGELLA F., L'indennità di esproprio sotto i riflettori della Corte Costituzio-
nale, in Urbanistica ed Appalti, 1997, pag. 8 del dattiloscritto.
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tura costituzionale74, quindi il bilanciamento degli interessi in conflitto
è rimesso alla valutazione del legislatore, che trova il limite - peraltro
molto ampio - della manifesta irrazionalità. L'importante secondo
quanto affermato dalla Consulta costituzionale75 è che venga rispettato
il principio del serio ristoro delle ragioni del privato.
Il rimedio del risarcimento del danno è volto alla tutela di diritti sog-
gettivi, perciò la tutela costituzionale ricadrà sui diritti soggettivi, non
su uno strumento utilizzato per reagire in caso di loro lesione.
Nella maggioranza dei sistemi moderni la quantificazione del risarci-
mento è lasciata al giudice, il quale dispone di scarne disposizioni legi-
slative, ma dal punto di vista della legittimità costituzionale, nulla vieta
al legislatore di prevedere in maniera più o meno stringente le regole
con cui il danno viene liquidato. 
Con riferimento alle motivazioni addotte dal legislatore, la Corte di-
chiarando infondata la questione di legittimità costituzionale dell'art. 5
bis della legge n. 359 del 1992, aveva giustificato l'inserimento operato
dal legislatore nel bilanciamento degli interessi, ad esigenze della fi-
nanza pubblica, soprattutto all'interno di una manovra organica che ab-
bia lo scopo di contrastare un periodo economico negativo.
Questa considerazione, unita alla mancata differenziazione rispetto a
quanto previsto per l'illecito in generale lasciò una certa dottrina imme-
diatamente perplessa76. La prima questione viene solitamente richiama-
ta nel caso di espropriazione per pubblica utilità, ma in questa ipotesi il
richiamo è ben fondato. Per quanto riguarda invece il caso dell'occupa-
zione acquisitiva, qualora l'amministrazione voglia ridurre l'esborso
74 Per tale motivo la Corte Cost. Con sentenza n. 148 del 1999 ha considerato costi-
tuzionalmente legittimo l'articolo 5 bis comma 7 bis, sostenendo inoltre che non
si configurasse una temporanea manovra volta al risanamento delle finanze pub-
bliche.
75 A tal proposito vedi Corte Cost. n. 5/1980 in cui il serio ristoro è la premessa, per
la cui realizzazione si può parametrare l'indennità al valore venale del bene; inve-
ce Corte Cost. 283/1993 – in difformità con quanto la stessa Corte dirà in seguito
nel 1999 - inverte il processo logico considerando come premessa il parametro
del valore venale del bene, il quale ha come conseguenza il serio ristoro.
76 GAMBARO A., Occupazione acquisitiva, cit. p. 16.
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economico conseguente alla sua condotta, dovrebbe solamente proce-
dere in modo conforme a quanto previsto in via legislativa. Infatti in
questo caso il risarcimento del danno non ha solo funzione ripristinato-
ria, ma anche e soprattutto deterrente, si vuole scoraggiare il più possi-
bile condotte illecite non necessarie.
Analizzando la giurisprudenza della Corte Costituzionale in materia di
risarcimento del danno emerge come in presenza di un diritto costitu-
zionalmente protetto - come la proprietà – l'ordinamento deve scorag-
giarne la lesione e non solo indennizzare. Si può tuttavia procedere ad
un bilanciamento tra gli interessi in gioco solo nel caso in cui la lesione
dipenda dalla necessità di tutela di un interesse di pari rango.
La dottrina inoltre critica il fatto che la Corte abbia deciso di escludere
dal proprio giudizio la mancata emissione di un decreto di esproprio
nel tempo, di certo non breve di cinque anni, cosa che andrebbe stig-
matizzata come negligenza grave.
Le scarne motivazioni con cui la Corte ha accompagnato le sentenze
non lasciano intravedere quella storica tutela della proprietà che si col-
lega al prevalere della legalità amministrativa, collegamento che peral-
tro viene effettuato anche negli altri ordinamenti occidentali dove ha




La posizione della Corte europea dei diritti dell'uomo
ed una prima reazione dell'ordinamento italiano
Se si pensa alle nozioni del diritto di proprietà che sono state eviden-
ziate nel primo capitolo, si capisce come il coinvolgimento della Corte
Edu per il contrasto tra l'istituto dell'occupazione acquisitiva e l'artico-
lo 1 del primo protocollo allegato alla Cedu fosse solo questione di
tempo77.
1. Il caso Zubani ed il presunto avallo della Corte Edu
Quella che si esaminerà di seguito costituisce la prima pronuncia della
Corte di Strasburgo con riferimento alla questione dell'occupazione ac-
quisitiva.
Il caso prende le mosse da un decreto di occupazione d'urgenza di un
terreno da parte del Comune di Brescia. Alla scadenza del termine del-
l'occupazione il Comune non ha restituito il terreno ai proprietari, e
non ha neppure ottemperato ad una pronuncia del pretore in tal senso,
ma ha emesso un decreto di espropriazione per tali aree. I proprietari
hanno impugnato entrambi i decreti ottenendone l'annullamento da
parte del Tar, con conferma anche del Consiglio di Stato.
Il giudice civile, investito della vicenda aveva anch'esso condannato
l'amministrazione alla restituzione del terreno, senonché nelle more del
giudizio di impugnazione, interveniva l'art. 3 della legge n. 458 del
1988 (detta in seguito legge Zubani), secondo cui a fronte dell'annulla-
mento del decreto di esproprio di un terreno utilizzato per fini di edili-
77 Si noti inoltre che dopo la prima condanna sono stati almeno cinquanta i casi di
occupazione acquisitiva portati all'attenzione della Corte nel corso di un decen-
nio.
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zia residenziale pubblica, il privato ha il solo diritto al risarcimento e
non anche un diritto alla restituzione del fondo. La Cassazione ha con-
fermato la decisione della Corte d'Appello78, non accogliendo la tesi
dei ricorrenti che negavano efficacia retroattiva alla legge n. 458 del
1988. I privati hanno così intrapreso una serie di azioni volte a quanti-
ficare il risarcimento, alla fine risultato di un miliardo di lire, ma l'am-
ministrazione tardava comunque a corrisponderlo. Si ritiene che questa
vicenda sia abbastanza esplicativa dell'inadeguatezza del nostro ordi-
namento a proteggere il privato nel caso di occupazione del suo suolo
da parte della pubblica amministrazione.
Per tali motivi i coniugi Zubani hanno deciso di ricorrere a vie sovra-
nazionali, e di adire la Commissione europea per i diritti dell'uomo79
nel 1988, la quale nel 1993 ha dichiarato il ricorso ammissibile confi-
gurando una possibile violazione all'articolo 1 del primo protocollo ed
ha rimesso la questione alla Corte edu.
La Corte, dal canto suo, ha ritenuto fondate le questioni, rilevando
un'illegittimità rispetto all'articolo 1 del primo protocollo della Cedu. A
fronte di una tale dichiarazione ci si sarebbe aspettati una declaratoria
di illegittimità dell'istituto creato dalla giurisprudenza italiana per l'al-
terazione dello schema esistente tra esigenze del privato e quelle della
collettività. In realtà la sentenza della Corte in questo caso lascia abba-
stanza delusi.
I giudici di Strasburgo concentrano la loro attenzione non tanto sull'ar-
ticolo 3 della legge del 1988, quanto sulla lunghezza e la complessità
del procedimento che porta al riconoscimento del diritto al risarcimen-
to, nonché sulle tempistiche effettive per la liquidazione. Sono questi
gli aspetti che secondo la Corte vanno a sconvolgere quello che è l'e-
78 Che in applicazione della legge sopra citata, aveva condannato al risarcimento e
non alla restituzione.
79 Fino al 1997 era preclusa al singolo cittadino la possibilità di rivolgersi diretta-
mente alla Corte edu. C'era un filtro della Commissione europea per i diritti del-
l'uomo, la quale se riteneva la questione fondata, assumeva in proprio l'azione da-
vanti alla Corte europea dei diritti dell'uomo, facendo proprie le ragioni dedotte
dal privato.
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quilibrio tra l'esigenza privata e quella pubblica, in quanto la protezio-
ne della situazione sostanziale non può prescindere da una tutela rapida
ed effettiva sul piano processuale.
Secondo una certa dottrina la portata della decisione della Corte Edu è
stata “castrata” dalle circostanze del caso concreto: si trattava di un'i-
potesi in cui era senz'altro applicabile l'art. 3 della legge n. 458 del
1988, non era quindi un caso di occupazione acquisitiva in generale80.
Il fatto che le parti non abbiano contestato l'applicabilità della legge n.
458 del 1988 ha comportato la conseguenza che la Corte non si sia pro-
nunciata sull'argomento più delicato della questione, ossia la compati-
bilità dell'occupazione acquisitiva con le norme del primo protocollo.
Proprio per queste ragioni la sentenza in esame non si può certo defini-
re un'affermazione di legittimità dell'istituto rispetto alla normativa
Cedu.
Infatti la Corte ha valutato l'articolo 3 come incidente su un'espropria-
zione di fatto.
Nello specifico la Corte nel caso Zubani ha ritenuto il risarcimento
quantificato in sede interna inadeguato facendo riferimento sia al
quantum che alla tempistica e alla complessità necessarie alla defini-
zione della lite. Secondo la Corte la somma che il giudice accorda al
proprietario dovrebbe essere comprensiva di una voce che sia idonea a
riparare alle difficoltà che il proprietario incontra per vedersi ricono-
sciuto il suo diritto.
La Commissione nel parere con cui rimette il ricorso alla Corte Edu, in
primo luogo stigmatizza la carenza di effettività della tutela giurisdi-
zionale amministrativa italiana. Infatti l'amministrazione con un sem-
plice decreto d'occupazione d'urgenza può iniziare la costruzione di
un'opera, cui il privato in via sostanziale non può porre rimedio, so-
prattutto stante il mancato effetto sospensivo dell'impugnazione dell'at-
to. Questa situazione, di fatto può portare l'amministrazione a conti-
80 BOSCOLO E., L'occupazione appropriativa davanti alla Corte europea, in Urbani-
stica e Appalti, 1998, p. 101.
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nuare con la realizzazione delle opere, fino ad arrivare ad un'irreversi-
bile trasformazione del fondo, cui la giurisprudenza italiana riconosce
effetto estintivo della proprietà del privato e acquisitivo nei confronti
della pubblica amministrazione. In un tale contesto è evidente come il
diritto garantito per il privato è svuotato del suo contenuto essenziale.
Ad ogni modo anche se non si trova nella sentenza in esame una con-
danna espressa dell'istituto dell'occupazione acquisitiva, possiamo trar-
ne la conseguenza che il cittadino può essere privato del suo diritto di
proprietà solo dietro risarcimento integrale della lesione da lui subita.
Oltre a questo al cittadino devono essere forniti strumenti per poter pa-
ralizzare la condotta illecita dell'amministrazione,81 di modo da impe-
dire l'integrarsi dell'occupazione acquisitiva contro la sua volontà. Infi-
ne il percorso processuale che consente al privato di tutelare il suo di-
ritto deve essere il più agevole e veloce possibile per evitare un pregiu-
dizio a quest'ultimo sul piano sostanziale.
A rigore di cronaca, si deve rilevare l'orientamento di buona parte della
dottrina82, secondo la quale, a differenza di quanto si è detto poc'anzi,
nel caso in esame la condanna all'Italia riguarda meramente l'aspetto
del risarcimento, quindi la Corte avrebbe – almeno indirettamente –
avallato quanto previsto con l'istituto dell'occupazione acquisitiva.
2. Le prime condanne dell'Italia in tema di occupazione acquisitiva, la
Corte Edu indica la strada per rispettare la normativa Cedu
La prime vere sentenze con cui la Corte europea dei diritti dell'uomo
ha iniziato ad occuparsi di occupazione acquisitiva sono quelle relative
al caso Belvedere Alberghiera contro Italia e Carbonara e Ventura con-
81 Si tratta quindi di riconoscere un effetto sospensivo nei casi di impugnazione di
determinati provvedimenti amministrativi.
82 Vedi BULTRINI A., Occupazione appropriativa: l'intervento dirompente della
Corte europea dei diritti dell'uomo, in Corriere Giuridico, 2001, fasc. 4, p. 460.
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tro Italia, entrambe decise in data 30 maggio 200083.
Alcuni mesi prima delle pronunce della Corte, la Cassazione italiana in
una sentenza del 200084 aveva espressamente confermato che l'istituto
dell'occupazione acquisitiva non fosse lesivo della nozione di proprietà
contenuta nella Convenzione europea dei diritti dell'uomo, essendo
consentita una limitazione del diritto per motivi di pubblica utilità, i
quali sono necessariamente sussistenti per integrare la fattispecie di oc-
cupazione acquisitiva. Inoltre il risarcimento corrisposto in tal caso è
ben più elevato rispetto a quanto previsto in ipotesi di espropriazione,
essendo parametrato al valore venale del bene. La Suprema Corte ave-
va poi individuato la dichiarazione di pubblica utilità come elemento
idoneo a scriminare la condotta illecita.
2.1 La tutela risarcitoria in Belvedere Alberghiera contro Italia
Nel caso Belvedere Alberghiera il Comune di Monte Argentario decide
di costruire una strada su un terreno di proprietà di una società, la qua-
le era anche proprietaria dell'hotel Belvedere, i cui clienti, a causa della
costruzione dell'opera non riuscivano più a raggiungere direttamente il
mare. A seguito del ricorso della società al Tar, la pubblica ammini-
strazione rimane inottemperante nei confronti della sentenza di acco-
glimento del ricorso, con cui si annullavano gli atti del procedimento
di espropriazione. Il Tar aveva accolto il ricorso ed annullato la delibe-
ra di approvazione del progetto ritenendo insufficienti le indagini tec-
niche svolte dall'amministrazione; a seguito di ciò il progetto risultava
quindi a modo di vedere del giudice amministrativo illegittimo e non
adatto a realizzare un interesse pubblico. Tuttavia, proprio secondo lo
stesso Tar, nuovamente adito dai ricorrenti a causa dell'inottemperanza
dell'amministrazione nei confronti della sentenza, il provvedimento di
83 Reperibili in www.echr.coe.int.
84 Cass, I Sezione civile 2148/2000, in www.stugiolegale.leggiditalia.it.
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annullamento non avrebbe potuto essere eseguito in quanto - per meri-
to dell'occupazione acquisitiva - il Comune era divenuto proprietario
del fondo prima del provvedimento che annullava gli atti. Tale impo-
stazione era stata confermata anche dal Consiglio di Stato, il quale ha
inoltre fissato la data da cui, a seguito dell'irreversibile trasformazione
del fondo è iniziato a decorrere il termine quinquennale di prescrizio-
ne.
Nella sentenza la Corte afferma come il rispetto del principio di legali-
tà sia preminente rispetto all'equilibrio nel bilanciamento tra gli inte-
ressi pubblici e quelli di tutela dei diritti fondamentali del cittadino85.
I giudici di Strasburgo evidenziano come l'art. 1 del primo protocollo
consenta una limitazione del diritto di proprietà del privato solo sotto
la copertura di una legge nazionale86, e non sembra che in Italia ci sia
una legge che autorizzi un'espropriazione nelle condizioni in esame,
sollevando dubbi sulla possibilità di far sorgere un diritto a seguito del
compimento di un atto illecito.
In questo caso - come anche per Carbonara e Ventura – si mette in evi-
denza il parere negativo che ha la Corte nei confronti dell'istituto, do-
vuto anche al fatto che la materia sia regolata dalla giurisprudenza del-
la Cassazione - ondivaga e altalenante – e non il legislatore in modo
chiaro e preciso, ma soprattutto certo e prevedibile. A seguito di questo
giudizio della Corte, si sono avute delle sentenze realmente esemplari e
punitive nei confronti dello Stato italiano come avevano auspicato i ri-
correnti.
Questo lascia fin da subito supporre i rischi cui lo Stato italiano an-
drebbe incontro nel caso di una mancata rivisitazione del sistema deli-
neato con la fattispecie dell'occupazione acquisitiva.
Del resto la natura punitiva dei risarcimenti accordati è volta soprattut-
85 Tale aspetto viene richiamato anche nel caso Carbonara e Ventura.
86 La Corte nello specifico fa riferimento ad una base legale, concetto in cui fa rien-
trare non solo gli atti normativi in senso stretto, ma anche ad es. le circolari am-
ministrative (Maestri c. Italia), i principi generali del diritto (Winterwerp c. Olan-
da, 1979).
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to a prevenire futuri ulteriori interventi lesivi del diritto dominicale. In
questo senso vanno interpretati il riconoscimento di un danno morale
in favore di una società – la Belvedere Alberghiera – e l'elevato am-
montare del risarcimento, il quale - si precisa subito - non può essere
preso a parametro per casi futuri.
Per verificare le ragioni addotte dall'Italia che negava la restituzione –
si disse che non era possibile restituire per quanto detto dall'Adunanza
Plenaria del Consiglio di Stato87, e che il risarcimento era idoneo a ri-
storare il privato per la perdita del suo diritto – fu necessaria una peri-
zia. Secondo la Corte dato il comportamento illecito dello Stato, la re-
stitutio in integrum non può essere esclusa ed è compito dello Stato
predisporre un meccanismo per porla in essere. Si precisava però più
avanti che nel caso in cui il diritto dello Stato non consentisse tale pos-
sibilità, avrebbe dovuto comunque prevedere uno strumento che con-
senta l'eliminazione integrale delle conseguenze dannose.
La Corte invita a preferire la restituzione qualora possibile. Nel caso in
cui l'ordinamento non la consenta, oppure sia consentita solo in modo
parziale, lo Stato deve risarcire il danno tenendo conto sia dei compo-
nenti patrimoniali che di quelli non patrimoniali come il “danno mora-
le, risultante da un senso di impotenza e di frustrazione di fronte allo
spossessamento illegale dei loro beni”88. Quindi la Corte accettava la
decisione del Governo Italiano consentendo che in mancanza della re-
stituzione, la situazione del privato sia restaurata tramite indennizzo. Si
continua dicendo che il risarcimento deve tener conto della natura ille-
cita del comportamento dell'organo statale, per questo motivo il quan-
tum non può essere uguale o simile al caso di espropriazione legittima
da parte dell'amministrazione. Sotto questo profilo la Corte ha condan-
nato l'Italia al risarcimento del valore venale del bene, nonché a quello
per il mancato godimento del bene nel periodo che va dallo spossessa-
mento fino al momento dell'acquisto del bene in capo all'amministra-
87 Sentenza del 7 febbraio 1996, n.1, in www.studiolegale.leggiditalia.it.
88 Sentenza Carbonara e Ventura contro Italia p. 44, in www.echr.coe.int.
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zione pubblica.
La Corte nella sentenza rimarca come la tutela restitutoria non possa
venire negata in un caso del genere e debba essere preminente rispetto
a quella risarcitoria, quest'ultima entrerà in gioco solo nel caso in cui la
prima risulti impossibile. Richiamando la loro giurisprudenza, i giudici
di Strasburgo consentono allo Stato di mantenere la disponibilità delle
aree, dietro il risarcimento in integrum. Come già sostenuto dalla Corte
nella sentenza Papamichalopoulos nel caso in cui si verifichi la perdita
di beni in capo ad un privato, con tentativi di recuperarne il possesso
non andati a buon fine, si configura un'espropriazione incompatibile
con l'art. 1 del primo protocollo; per questo – nel caso sopra citato – si
è avuta la condanna del Governo greco alla restituzione del fondo, op-
pure in subordine al risarcimento integrale del danno parametrato al
valore venale del bene.
La sentenza Belvedere mostra come la Corte intenda le sue decisioni
dotate non solo di carattere dichiarativo, ma anche indicative della via
che lo Stato deve intraprendere per porre fine alla violazione.
2.2 L'inadeguatezza del termine di prescrizione in Ventura e Carbonara
Nel caso Carbonara e Ventura contro Italia la Corte riprende anche al-
cuni passaggi che aveva già effettuato nella sopra citata sentenza Bel-
vedere Alberghiera.
La vicenda arrivata davanti al Tribunale di Bari riguarda il caso di
un'occupazione d'urgenza da parte del Comune di Noicattaro, non pro-
seguita con una procedura espropriativa, ma sfociata in un acquisto del
Comune a seguito dell'irreversibile trasformazione del fondo. Il Tribu-
nale, non considerando l'eccezione di prescrizione fatta valere dall'ente
pubblico convenuto in giudizio, ha accolto la domanda di risarcimento
del danno avanzata dai privati, i quali in ossequio a quanto sostenuto
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da una giurisprudenza minoritaria sostenevano che la prescrizione in
questo caso fosse decennale e non quinquennale. Il tribunale in realtà
non tenne conto dell'eccezione di prescrizione in quanto l'amministra-
zione non aveva mai comunicato ai privati la data in cui sarebbero do-
vuti terminare i lavori, a seguito dei quali si sarebbe perfezionato il tra-
sferimento del diritto di proprietà in favore della pubblica amministra-
zione. La Corte di Appello, investita della vicenda ha riformato la deci-
sione del giudice di primo grado, rilevando come la prescrizione quin-
quennale fosse maturata e quindi la relativa questione di legittimità co-
stituzionale avanzata dal privato nel primo grado fosse manifestamente
infondata. Successivamente i ricorrenti si sono presentati di fronte alla
Cassazione sostenendo il carattere permanente dell'illecita occupazione
perpetrata dall'amministrazione, in contrapposizione a quanto previsto
dalle Sezioni Unite con sentenza n. 1464 del 1983, in quanto a loro
modo di vedere tale giurisprudenza non sarebbe stata applicabile al
caso in esame perché intervenuta ex post (i ricorrenti avevano agito nel
1980). La Cassazione respinse il ricorso ritenendo infondata la questio-
ne circa l'irretroattività dell'applicazione dell'istituto e ritenendo corret-
ta l'applicazione della prescrizione quinquennale.
È così che della questione è stata investita la Corte europea dei diritti
dell'uomo. A rigore si deve precisare che la Corte tratta questa vicenda
come un caso di occupazione acquisitiva, in realtà sarebbe forse stato
più corretto qualificarla sotto la voce occupazione usurpativa89, man-
cando la dichiarazione di pubblica utilità, discrimine principale tra l'in-
tegrarsi dell'una o dell'altra fattispecie.
L'iter argomentativo porta ad ogni modo la Corte a pronunciarsi sulla
compatibilità tra l'occupazione appropriativa ed il principio di legalità,
specificando che in assenza di una espressa previsione legislativa, le
diverse pronunce giurisprudenziali avevano creato un'incertezza circa
89 Del resto la Corte Edu anche in seguito ha dimostrato di non condividere quella
giurisprudenza interna che distingue tra occupazione acquisitiva ed occupazione
usurpativa. In senso contrario vedi CARBONE, Epicedio per il "fatto illecito" da
occupazione appropriativa, in Danno e Responsabilità, 2001, p. 901.
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le regole applicabili al caso concreto a discapito della tutela effettiva
da accordare al privato. La Corte censurava anche il fatto che l'acquisi-
to in capo ad un soggetto pubblico si fondasse su un atto illecito del-
l'amministrazione.
L'incertezza sull'individuazione con precisione del dies a quo rendeva
palese l'ingiustizia delle decisioni; inoltre la Corte stigmatizzava il fat-
to che nel sistema che si era andato delineando non si riconoscesse in
via automatica il risarcimento al privato, ma occorreva una specifica ri-
chiesta in tal senso. Aspetto quest'ultimo, che unito all'incertezza di cui
sopra, esponeva al rischio della prescrizione.
Applicando le regole formatesi nell'ordinamento italiano, il perfeziona-
mento della fattispecie sarebbe già avvenuto nel 1972 a seguito della
realizzazione dell'opera, ma secondo la Corte Edu ciò non può essere
considerato prevedibile, in relazione anche al fatto che in assenza di
una specifica previsione normativa in materia, la configurazione della
disciplina dell'occupazione acquisitiva come meramente giurispruden-
ziale non è vincolante per il giudice. Per questi motivi, secondo la Cor-
te di Strasburgo i ricorrenti hanno avuto la certezza di aver perduto i
loro diritti di proprietà solo nel momento del deposito della sentenza
della Corte di Cassazione (1993).
La Corte Costituzionale italiana, invece sosteneva di non poter critica-
re la difficoltà di individuazione del dies a quo, considerato che dette
difficoltà non possono considerarsi tali per l'individuo dotato di media
diligenza90.
2.3 Belvedere e Carbonara atto II
In prima battuta entrambe le pronunce non avevano affrontato gli
aspetti indennitari, in cui i ricorrenti avevano chiesto pesanti condanne
90 Corte Cost. 23 maggio 1995, n. 188.
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nei confronti dell'Italia, per questo la Corte è tornata nel 200391 sulla
vicenda con due ulteriori pronunce – a distanza di alcuni mesi l'una
dall'altra - che fanno anche riferimento all'art. 41 della Convenzione
Edu.
Il carattere illecito dello spossessamento secondo la Corte deve avere
ripercussione nei metodi di riparazione che lo Stato deve adottare. Per-
tanto in ipotesi di spossessamento lecito non possono configurarsi le
medesime conseguenze rinvenibili nel caso di spossessamento illecito.
Secondo i giudici di Strasburgo tuttavia quando l'espropriazione ha fi-
nalità legittime è possibile che sia accordato un corrispettivo inferiore
rispetto al valore di mercato del bene. In questo modo la Corte parifica,
per l'aspetto del quantum del risarcimento, l'occupazione legittima a
quella usurpativa, cosa che le Sezioni Unite continuano a tenere distin-
te92.
Nel caso Carbonara e Ventura, il risarcimento da corrispondere ai pro-
prietari del terreno occupato dal Comune di Noicattaro, non deve tener
conto del solo valore del bene al momento dell'occupazione, ma lo si
deve attualizzare al momento in cui il risarcimento è riconosciuto, e
ciò deve essere fatto tenendo presente il valore del bene anche alla luce
della scuola realizzata sul terreno occupato. Ed è proprio con riferi-
mento a tali parametri che la Corte ha condannato lo Stato italiano.
Per rendere bene l'idea di quanto detto fin'ora è utile ricorrere alle ci-
fre: a fronte di una quantificazione del risarcimento effettuata in sede
interna per poco più di 200 mila euro, basandosi su una stima del suo
perito, la Corte ha riconosciuto ai proprietari un importo che sfiora i
500 mila euro, cui andavano aggiunti i quasi 900 mila euro risultanti
dall'aumento di valore dell'edificio per la costruzione della scuola.
Nel caso Belvedere invece secondo la Corte non è possibile negare il
risarcimento del danno non patrimoniale per il solo fatto di essere di
91 Corte dir. Uomo Belvedere Alberghiera contro Italia, 30 ottobre 2003 e Corte dir.
uomo 13 dicembre 2003 Carbonara e Ventura contro Italia.
92 Sul punto vedi quanto detto nel capitolo 2.
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fronte ad una società. Per questo motivo, considerato che la privazione
della disponibilità del terreno ha causato ai soci ed agli amministratori
della società un pregiudizio significativo, la Corte riconosce un inden-
nizzo pari ad € 25.000, aumentato delle spese legali e di quelle peritali.
Del resto in una precedente sentenza la Corte si era espressa nel senso
di riconoscere il danno morale anche nei confronti delle società com-
merciali sulla base dell'effettività della tutela garantita dall'articolo 6
della Cedu. In particolare vengono in rilievo elementi come la reputa-
zione dell'impresa e l'indecisione riguardante la programmazione degli
investimenti con tutte le difficoltà che ciò comporta con riguardo alla
gestione dell'impresa, nonché l'angoscia ed il fastidio patiti dai compo-
nenti degli organi di direzione della società93.
È utile per capire il grado di tutela accordato dal giudice sovranaziona-
le al diritto dominicale raffrontare quanto appena detto con la tutela as-
sicurata dallo Stato italiano per il danno morale nei confronti delle im-
prese. Nel nostro ordinamento tale danno si collega alla lesione dei di-
ritti della personalità connotati da un'assenza di fisicità: diritto all'esi-
stenza, all'identità, al nome, all'immagine, alla reputazione, ma si nega-
no i patimenti eventualmente sofferti dalle persone fisiche che com-
pongono l'ente collettivo. Questo ci fa capire l'elevatezza del livello di
protezione che la Corte Edu garantisce alla violazione del diritto domi-
nicale.
Quello che si cerca a Strasburgo è l'eliminazione completa degli effetti
dannosi della condotta illecita.
Del resto, già nel caso Zubani la Corte si era dimostrata sensibile al ri-
pristino integrale della situazione così come era prima dell'intervento
pregiudizievole dell'amministrazione, riconoscendo ai ricorrenti danni
patrimoniali e non patrimoniali, per un ammontare complessivo di 1
miliardo di lire.
In entrambe le sentenze per garantire la pienezza della tutela accordata,
93 Corte dei diritti dell'uomo 6 settembre 2000, caso Comingersoll s.a., in www.e-
chr.coe.int.
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la Corte dichiara l'importo liquidato esente da tassazione, quando inve-
ce nell'ordinamento interno le somme accordate a titolo di risarcimento
per il caso di occupazione acquisitiva, oppure in caso di ipotesi che
rientrano nell'articolo 43 del t.u.e.p.u. sono soggette ad una ritenuta fis-
sa del 20%.
C'è chi vorrebbe l'estensione del danno-evento alla categoria del danno
non patrimoniale in tema di occupazione acquisitiva, un po' come ac-
cade nel caso della legge Pinto, con riferimento alla quale il danno non
patrimoniale si considera in re ipsa, a differenza del danno patrimonia-
le che deve essere necessariamente provato.
3. La Corte Edu torna nuovamente ad esprimersi nel caso Scordino
contro Italia
I Sigg.ri Scordino erano stati destinatari di un decreto di esproprio di
un fondo edificabile, in cui si riconosceva un indennizzo calcolato te-
nendo come parametro i criteri per la determinazione del risarcimento
nel caso di fondi agricoli. A seguito della declaratoria di incostituzio-
nalità della legge n. 865 del 1971 – avvenuta con sentenza della Corte
Costituzionale n. 5 del 198094, si è parametrato il risarcimento spettante
al valore venale del bene. Dato l'esiguo ammontare riconosciutogli, gli
Scordino si sono rivolti alla Corte di Appello, la quale utilizza l'art. 5
bis della legge n. 359 del 1992 appena entrato in vigore, che su espres-
sa previsione era applicabile anche ai procedimenti in corso. Nel terzo
grado di giudizio, la Cassazione conferma sotto il profilo del risarci-
mento il quantum determinato in sede di appello. Gli scordino adisco-
no nuovamente la Corte d'Appello con la richiesta di un danno patri-
moniale dovuto alla differenza di ammontare tra quanto sarebbe loro
spettato in caso di applicazione della legge n. 2359 del 1865 e quanto
94 Reperibile in www.giurcost.org.
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invece è stato loro riconosciuto con l'applicazione dell'art. 5 bis della
legge 359 del 1992. La Corte d'Appello per tutta risposta nega il risar-
cimento del danno non patrimoniale e riconosce un danno patrimoniale
che la Corte Edu in fase di accoglimento del ricorso giudica subito ina-
deguato, in quanto troppo inferiore rispetto a precedenti giudicati dalla
Corte stessa. Lamentando la mancanza di un processo equo dinnanzi al
tribunale, e quindi la non effettività della tutela accordata dalla legge
Pinto, nonché una violazione dell'art 1 del primo protocollo allegato
alla Cedu, gli Scordino prendono la via di Strasburgo, nonostante la
non definitività del decreto emesso dalla Corte d'Appello di Reggio
Calabria.
La Corte Edu ha deciso il caso con la pronuncia Scordino contro Italia
del 20 luglio 200495.
In prima battuta si riconosce una violazione della ragionevole durata
del processo, dato l'estendersi per oltre otto anni dei due gradi di giudi-
zio. Successivamente si è passati all'analisi dell'ulteriore questione sol-
levata dagli Scordino: l'ingiustizia dell'applicazione retroattiva della
legge n. 359 del 1992 che di fatto comportava una corresponsione del
risarcimento molto inferiore a quanto sarebbe spettato in caso di appli-
cazione della legge del 1865. Nello specifico essi lamentavano un'inge-
renza del potere legislativo nell'ambito giudiziario che nel caso di spe-
cie comportava una riduzione del risarcimento in misura prossima al
50 per cento, il tutto con il solo fine di avvantaggiare l'amministrazione
pubblica.
La Corte accoglie tale tesi all'unanimità, sostenendo che non si può ri-
conoscere efficacia retroattiva ad una legge nel caso in cui tale effica-
cia abbia l'effetto di alterare l'amministrazione della giustizia incidendo
sull'esito di determinate liti. Tale effetto preclusivo doveva farsi di-
scendere dall'articolo 6 della Cedu, il quale pur non prevedendo tale di-
vieto espressamente, poteva contenerlo in virtù del diritto all'equo pro-
95 Scordino c. Italia, 20 luglio 2004, in www.echr.coe.int.
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cesso e del principio della preminenza del diritto.
Secondo la Corte, l'importo riconosciuto nel caso in esame, pur pren-
dendo come parametro il valore venale del bene, arriva ad un ammon-
tare che si discosta molto da esso, anzi troppo. Si arriva infatti a rico-
noscere una cifra che si aggira intorno al 50 per cento del valore venale
del bene, cui va sottratto un ulteriore 20 per cento ai sensi dell'art. 1
della legge 4216 del 1988 a titolo di imposta fiscale, realizzando un ec-
cessivo sbilanciamento a discapito del soggetto privato.
Nel caso in esame la Corte ha riconosciuto come si sia configurata
un'ipotesi di espropriazione legittima, pertanto non si censura il risarci-
mento inferiore rispetto a quanto richiesto dai ricorrenti, perché il bi-
lanciamento degli interessi deve tener conto del fatto che il procedi-
mento di espropriazione sia posto in essere nel rispetto della normativa
in materia.
I ricorrenti avevano inoltre chiesto il risarcimento del danno non patri-
moniale con riferimento ad entrambe le violazioni lamentate: sia quella
dell'articolo 6 della Cedu, che quella dell'articolo 1 del primo protocol-
lo. Per tale richiesta però la Corte ha valutato la questione come non
pronta ed ha rinviato la decisione.
Ai sensi di quanto previsto dall'articolo 43 della Cedu, lo Stato italiano
ha chiesto che della questione fosse investita la Grande Camera della
Corte Edu96.
4.Il parere della Corte Edu sull'occupazione acquisitiva
Riportati in modo veloce quelli che sono i fatti alla base di queste im-
portanti sentenze, non si può negare un discorso generale riguardante
l'opinione della Corte rinvenibile all'interno delle decisioni.
Anche nel caso in cui la materia fosse stata regolamentata in via legi-
96 Questa possibilità è prevista solo nei casi di situazioni sostanziali.
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slativa, il giudice di Strasburgo avrebbe potuto essere chiamato a valu-
tare il rispetto del criterio della proporzionalità tra gli interessi in cau-
sa. Infatti neanche la teoria del margine di apprezzamento può giustifi-
care una compressione del contenuto minimo del diritto di proprietà.
Per questo il potere di conformazione del diritto di proprietà che la Co-
stituzione italiana attribuisce al legislatore non può giustificare limita-
zioni che si fondano su valori non in linea con quanto previsto dal pri-
mo protocollo.
Con la prima sentenza Carbonara e Ventura la Corte qualifica come le-
sivo dell'articolo 1 del primo protocollo un sistema in cui la radicale
trasformazione del fondo faceva degradare il diritto del privato da di-
ritto di proprietà a diritto al risarcimento del danno con un termine di
prescrizione breve, e per di più difficilmente individuabile corretta-
mente. In quest'ottica la dichiarazione di pubblica utilità che nel diritto
interno è elemento necessario – anche se non sufficiente – per l'inte-
grazione di un'ipotesi di occupazione acquisitiva, non assume una
grande rilevanza97. Infatti secondo la Corte a scatenare il conflitto con
la normativa sovranazionale era l'ingiusto favore nei confronti dell'am-
ministrazione, la quale aveva la certezza di acquistare la titolarità di un
bene non suo, attraverso una limitazione della sfera del privato, provo-
cata da una propria condotta illecita. Senza contare poi che a fronte
dell'incertezza riguardante il periodo di prescrizione, il privato corre
facilmente il rischio di vedere decadere l'esercizio dell'azione a tutela
del suo diritto. E proprio il tema della prescrizione pareva essere quello
in cui era rinvenibile la maggiore distanza tra l'ordinamento interno e
quello sovranazionale. Il problema però è che con la conferma della
natura illecita della condotta dell'amministrazione, il ritorno a quella
tesi che sosteneva il diritto al controvalore – con il conseguente termi-
ne di prescrizione elevato a dieci anni – sembrava poco praticabile. In-
97 In questa direzione si era già mossa la giurisprudenza amministrativa che aveva
inserito nella categoria da lei creata, denominata “esproprio indiretto” tutte quelle
ipotesi che la Cassazione aveva differentemente nominato: sia l'occupazione ac-
quisitiva che quella usurpativa che le espropriazioni sostanziali.
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fatti il legislatore del 1996, su indicazione della Corte Costituzionale
aveva fatto espresso riferimento al danno da occupazione acquisitiva
ed aveva qualificato come risarcitoria la pretesa del privato.
L'istituto in esame va pertanto censurato, in quanto consente alla pub-
blica amministrazione di sottrarsi dalle regole previste in materia, con
la conseguenza di un risultato imprevedibile o arbitrario nei confronti
degli interessati, ciò a discapito della certezza del diritto.
Intervenendo in materia di occupazione acquisitiva e di espropriazione
legittima98, la Corte rileva come nel primo caso la posizione del privato
venga violata da una condotta illecita dell'amministrazione, idonea per-
sino a privarlo del diritto al risarcimento tramite il meccanismo viziato
della prescrizione quinquennale che inizia a decorrere da un dies a quo
incerto; mentre nel secondo caso, l'ingerenza nella sfera del privato da
parte del soggetto pubblico è regolata da una precisa disciplina che
contempera l'interesse della collettività, con quello della tutela dei di-
ritti dell'individuo. Queste critiche a ben vedere sono le stesse di coloro
i quali99 all'indomani della nota sentenza delle Sezioni Unite del 1983
censuravano il richiamo alla funzione sociale come giustificativa dell'i-
stituto. La Corte nelle sue valutazioni non risparmia nessuno dei due
istituti, ma se da un lato l'atteggiamento verso l'occupazione acquisiti-
va era abbastanza scontato, in quanto anche la Suprema Corte – subo-
dorando una certo conflitto tra le due previsioni - aveva più volte ana-
lizzato il problema della compatibilità con il primo protocollo, il caso
Scordino lascia più sorpresi ed evidenzia come il margine interno di
apprezzamento non sia affatto illimitato, ed una compressione del dirit-
to di proprietà non possa essere giustificata da un generico richiamo al
criterio della funzione sociale.
A modo di vedere dei giudici di Strasburgo l'evoluzione giurispruden-
ziale in materia di occupazione acquisitiva ha portato ad applicazioni
98 Caso Scordino contro Italia.
99 DI PRISCO, Accessione invertita ed estinzione della proprietà, in Diritto e giuri-
sprudenza, 1953, p. 954.
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contraddittorie, le quali potrebbero sfociare in un utilizzo incerto ed ar-
bitrario, con conseguente diminuzione della protezione accordata al
privato, sicuramente incompatibile con il principio di legalità. Del re-
sto però si rileva anche come la legalizzazione di un fenomeno quale
l'occupazione acquisitiva non sarebbe compatibile con il principio di
preminenza del diritto, il quale è sancito nel preambolo della Cedu, ed
è fondamentale nell'applicazione delle sue disposizioni.
Con riferimento alle condanne inflitte dalla Corte si precisa come gli
Stati contraenti siano liberi di scegliere il modo di conformarsi ad una
sentenza in tale direzione. Nell'evenienza che il diritto interno non con-
senta, ovvero consenta solo in parte di adottare quanto previsto dalla
Corte, lo Stato può arrivare al medesimo risultato mediante un'altra
via, l'importante è che sia idonea ad eliminare le conseguenze dell'in-
gerenza verificatasi nel caso in esame. In tale ipotesi ai sensi dell'arti-
colo 41 della Cedu, la Corte può riconoscere alla parte lesa la tutela
che le sembri appropriata.
Alla luce del quadro così delineatosi, il compito dei giudici nazionali
diventa molto delicato, in quanto in attesa di un intervento risolutore
della Corte Costituzionale italiana100 il conflitto tra l'istituto e la Cedu
deve essere risolto volta per volta.
5. Le reazioni della giurisprudenza interna alle sentenze di Strasburgo
Fin dall'entrata in vigore della Convenzione Edu ogni Stato ha mostra-
to la sua capacità più o meno efficiente di dare attuazione a livello in-
terno agli orientamenti espressi dalla Corte nello svolgimento della sua
attività, sia alle sentenze di condanna contro lo Stato medesimo, che
con riguardo alle sentenze nei confronti di altri Stati aderenti. Si sono
avuti episodi in cui gli Stati hanno impiegato diverso tempo per supe-
100Intervento che si avrà nel 2007 con le famose sentenze n. 347 e 349, le c.d. sen-
tenze gemelle.
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rare un'iniziale inerzia o reticenza. Pensiamo ad esempio all'Irlanda che
a seguito della condanna nei confronti del Regno Unito101, avrebbe po-
tuto intervenire sulla propria legislazione che sanzionava penalmente
le reazioni omosessuali, invece di aspettare di essere condannata a sua
volta102.
In realtà l'esperienza ha dimostrato che con il passare del tempo, gli
Stati hanno iniziato a trarre dalle sentenze le debite conclusioni, in
modo da adattare l'ordinamento interno a quanto previsto a livello so-
vranazionale. Ciò soprattutto nei casi in cui lo Stato viene condannato
direttamente103.
Se quella sopra enunciata è l'opinione della corte Edu circa l'istituto di
origine giurisprudenziale dell'occupazione acquisitiva, resta da analiz-
zare adesso quale sia l'effetto che i giudici interni abbiano inteso attri-
buire a tali pronunce, in attesa di un intervento guida da parte della
Corte Costituzionale104 che indichi il grado ricoperto dalla Cedu all'in-
terno del sistema delle fonti del diritto del nostro ordinamento.
Negli anni immediatamente successivi agli interventi dei giudici di
Strasburgo, le norme della Convenzione erano inquadrate come mero
parametro interpretativo della Costituzione. A fronte di ciò le decisioni
delle Corti interne riguardanti diritti tutelati in ambito sovranazionale,
potevano essere oggetto di un controllo dinnanzi alla Corte Edu. Tale
controllo non sfociava in una revisione formale della sentenza, la quale
restava di per se valida ed efficace, tuttavia comportava effetti pre-
gnanti dal punto di vista del diritto sostanziale, pronunciandosi sull'i-
doneità o meno della tutela che lo Stato accorda nei confronti di un di-
101Caso Dudgeon deciso dalla Corte con sentenza del 22 ottobre 1981, in www.e-
chr.coe.int.
102Caso Norris deciso con sentenza del 26 ottobre 1988, in www.echr.coe.int.
103Per fare un esempio si può pensare alla modifica del codice di procedura penale
francese, il quale era stato dichiarato lesivo dell'art. 6 Cedu con riferimento ad un
processo che la Corte aveva dichiarato iniquo in quanto il ricorrente era stato con-
dannato all'ergastolo senza essere stato presente al processo (caso Hakkar contro
Francia 1995).
104Tale intervento si avrà nel 2007 con le c.d. Sentenze gemelle, n. 347 e 348, in
www.giurcost.org.
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ritto sancito dalla Convenzione.
Per questo motivo possiamo notare una sorta di relazione tra l'ordina-
mento interno e quello internazionale, in virtù della quale il diritto in-
terno deve essere interpretato alla luce dei principi sanciti a livello so-
vranazionale dagli organi competenti, in primis la Corte Edu. Tale re-
lazione ad ogni modo non è così scontata, ed anzi richiede il possesso
da parte degli operatori interni di un bagaglio di conoscenze, ma anche
una certa mentalità che consenta loro di rimettersi continuamente in di-
scussione, ed a fronte di ciò pervenire ad un miglioramento che deriva
dall'abbandono di una presunzione di perfezione105. In tale direzione si
muoveva la dottrina prevalente, tuttavia si doveva fare i conti con un
atteggiamento della giurisprudenza abbastanza reticente nei confronti
del diritto di matrice sovranazionale, anche a seguito delle due più im-
portanti sentenze (Belvedere e Carbonara e Ventura). I nostri giudici
infatti, pur citando le due famose sentenze, hanno mantenuto all'inter-
no del nostro ordinamento l'istituto dell'acquisizione acquisitiva. Capi-
ta inoltre non di rado, che attraverso un accurato utilizzo del sistema
del distinguishing – particolarmente caro ai sistemi di common law –
anche nei casi in cui la fattispecie oggetto del giudizio dell'autorità na-
zionale sia sostanzialmente coincidente con quella analizzata dalla
Corte di Strasburgo106.
Non mancano poi alcune Corti di Appello le quali richiamano ampia-
mente l'orientamento della Corte Edu, per poi riconoscere lo stesso al
privato un risarcimento del danno di poco superiore a quanto spetta in
caso di indennità di esproprio. In alcuni casi la Cassazione ignora total-
mente quello che è l'orientamento sovranazionale e sostiene che il di-
ritto al risarcimento scada nel momento in cui perde effetto la dichiara-
105 BULTRINI A., op. cit. p. 480.
106 Operazione questa molto diffusa nel caso di occupazione usurpativa. Si deve ri-
cordare però che la Corte Edu non ha sposato la distinzione adottata dalla giuri-
sprudenza interna tra occupazione acquisitiva ed occupazione usurpativa, confe-
rendo particolare importanza all'assenza in entrambi i casi di un decreto di espro-
prio, nonostante l'acquisto della proprietà in capo all'amministrazione, in violazio-
ne del principio di legalità.
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zione di pubblica utilità. Secondo questo orientamento, nonostante
l'occupazione d'urgenza sia ancora valida, il tempo per la prescrizione
inizia a decorrere dalla prima scadenza e non dalla seconda. In questo
modo il privato perderebbe sia il diritto al risarcimento che alla restitu-
zione del bene, riservandosi solo la possibilità di ottenere una (irriso-
ria) indennità per il periodo di occupazione illegittima, la cui relativa
azione ha prescrizione decennale.
Il mancato rispetto dei principi sanciti a livello sovranazionale compor-
ta una contraddittorietà delle regole presenti, con conseguente incertez-
za sul diritto da applicare, inoltre causa un'assenza di tutela nei con-
fronti del privato.
Viste le conseguenze, - se proprio non si vuole giungere all'eliminazio-
ne dell'occupazione acquisitiva nel nostro ordinamento - sembra dove-
rosa una rivisitazione degli orientamenti del giudice di legittimità ri-
spetto alla prescrizione, che consenta un approccio più cauto e ponde-
rato al problema, come suggerito dalla Convenzione interpretata dalla
Corte Edu.
Purtroppo in attesa di un siffatto comportamento da parte dei giudici
nazionali, il panorama è rimasto incerto fino all'entrata in vigore del-
l'art. 43 t.u. (2003), incertezza che è rimasta per i casi in cui tale norma
non poteva operare – tutte le fattispecie verificatesi prima della sua en-
trata in vigore.
6. Il testo unico in materia di espropriazioni per pubblica utilità
A seguito della pubblicazione delle sentenze del giudice di Strasburgo,
il Legislatore italiano - nella fattispecie il Governo – ha cercato prima
facie di porre rimedio alla violazione della normativa Cedu, interve-
nendo sull'argomento con l'articolo 43 del d.p.r. n. 327 del 2001. Scopo
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del d.p.r.107 è quello di frenare la diffusione dell'istituto, incidendo sul
proliferare delle occupazioni preordinate ad un pubblico esproprio108,
nonché ridefinendo l'assetto dell'uso illegittimo di beni altrui per scopi
di interesse pubblico. Per raggiungere tale risultato la norma inserisce
nell'ordinamento la figura dell'acquisizione coattiva sanante con cui si
è introdotta una base legale per le condotte appropriative poste in esse-
re dall'amministrazione, prevedendo la possibilità di adottare un for-
male provvedimento idoneo a traferire ex post la titolarità del bene.
All'interno dell'art. 43 possiamo distinguere due diverse tipologie di
acquisto del bene da parte della pubblica amministrazione.
6.1 L'acquisizione amministrativa
In primis si disciplina l'atto di acquisizione della pubblica amministra-
zione che utilizza un bene per scopi di pubblica utilità, specificando la
necessità di un preventivo bilanciamento degli interessi in gioco: quel-
lo dell'autorità espropriante a mantenere la disponibilità del bene, e
quello del privato espropriato a mantenere il suo diritto di proprietà ot-
tenendo la restituzione del bene. Quindi nonostante sia presente una di-
chiarazione di pubblica utilità, l'articolo 43 richiede una rinnovata veri-
fica della consistenza degli interessi che confliggono. Con questo mec-
canismo la norma introduce elementi di legalità sostanziale accompa-
gnati da una possibile tutela sempre sul piano sostanziale, che nel siste-
ma previgente la Suprema Corte aveva affidato alla dichiarazione di
pubblica utilità.
Importante è il fatto che con l'articolo 43 il trasferimento della proprie-
tà avviene non più nel momento dell'irreversibile trasformazione del
107Entrato in vigore il 30 giugno 2003, a seguito di una modificazione intervenuta
con decreto legislativo n. 302 del 2002.
108In realtà questa era l'impostazione originaria del Governo, ma ancora prima del-
l'entrata in vigore del T.U. Il decreto legislativo n. 302 del 2002 ha inserito l'art.
22 bis che ha reintrodotto l'istituto dell'occupazione d'urgenza, per saperne di più
vedi CONTI R., L'occupazione acquisitiva cit.
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fondo, ma a seguito del decreto emesso dalla pubblica amministrazio-
ne. Ciò comporta un evidente passo in avanti sotto l'aspetto della cer-
tezza del diritto, nonché della chiarezza e precisione della norma, ren-
dendo più agevole l'individuazione del dies a quo. A dire il vero per-
mane una piccola incertezza riguardante la notificazione. Il decreto è
notificato al destinatario ai sensi delle norme previste in materia di pro-
cedura civile, non essendo tuttavia del tutto chiaro quando si perfezioni
la fattispecie, se al momento della notifica, oppure con l'emanazione
dell'atto. Il principio della perfezione degli atti amministrativi a seguito
della loro emanazione farebbe propendere per la prima ipotesi, ma se si
tiene conto del fatto che è proprio dall'emissione del decreto che inizia
a decorrere il termine per la prescrizione, sarebbe preferibile il secondo
orientamento.
Il provvedimento di acquisizione coattiva sanante – il quale ha effica-
cia ex nunc - può essere emesso purché la realizzazione dell'opera di
pubblico interesse risulti presente nello strumento di pianificazione ge-
nerale o particolare, con l'apposizione sul fondo di un vincolo preordi-
nato all'esproprio. Inoltre devono essere stati intrapresi i lavori volti
alla modificazione dell'area. Prima del decreto ad ogni modo deve es-
sere effettuata un'approfondita valutazione degli interessi in gioco. La
comparazione non può però essere svolta tra l'interesse pubblico che
sarebbe soddisfatto con la realizzazione dell'opera e l'utilità che il pri-
vato potrebbe trarre dal bene, bensì tra il primo di questi due e l'inte-
resse del privato alla tutela del suo diritto di proprietà, diritto costitu-
zionalmente tutelato. Tale valutazione ridurrebbe le ipotesi di acquisi-
zione sanante ai soli casi in cui l'interesse pubblico da realizzare sia
particolarmente intenso109. Inoltre sul piano dell'effettività della tutela
si richiede la preventiva quantificazione del risarcimento del danno,
per la cui corresponsione è imposta una tempistica contingentata di
109CARLOTTI G., La breve parabola dell'articolo 43 del testo unico delle espropria-
zioni: quale futuro per l'acquisizione sanante?, in Giurisprudenza italiana, 2011,
fasc. 4. (nota a sentenza Cons. Stato sez. V, 13 ottobre 2010, n. 7472).
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trenta giorni.
Quanto ai criteri per determinare l'ammontare del danno – che la giuri-
sprudenza considera essenziali per poter procedere con l'acquisizione
sanante - innanzitutto si fa riferimento al valore del bene, e nel caso di
terreno edificabile si applica la disciplina prevista dall'art. 37 del t.u110.
A ciò si aggiungono gli interessi moratori da corrispondere dal giorno
dell'occupazione del fondo senza titolo. Si parla di interessi moratori
perché nelle intenzioni del legislatore dovrebbero compensare il ritardo
con cui la pubblica amministrazione procede con il risarcimento111.
Si può notare come queste previsioni siano volte a porre rimedio alle
carenze della disciplina italiana evidenziate dal giudice di Strasburgo
rispetto alla tutela richiesta dalla Convenzione.
Inoltre l'articolo 43 impone per l'utilizzazione del bene la preventiva
individuazione dell'autorità che sarebbe competente per l'emanazione
del decreto di acquisizione. Partendo da questo dato la giurisprudenza
prevalente era arrivata a riconoscere la possibilità che ad emettere il
decreto fosse un'amministrazione diversa da quella competente all'e-
missione del decreto di esproprio in una normale procedura, in ragione
del fatto che l'articolo 43 costituisce un criterio speciale di acquisto
della proprietà per la pubblica amministrazione.
Alla lettera f) l'art 43 del t.u. risolve il problema che era stato affronta-
to nel capitolo 2 prevedendo che il decreto “è trascritto senza indugio
nei registri immobiliari”.
A seguito dell'entrata in vigore dell'art. 43 del t.u.e.p.u. in mancanza
del decreto di esproprio da parte dell'amministrazione, o di una senten-
za del giudice amministrativo che nega la restituzione del bene112, an-
che a seguito dell'irreversibile trasformazione del fondo, il privato non
110Dichiarato poi incostituzionale dalla Corte Costituzionale con sentenza n. 348 del
2007 di cui si dirà più avanti.
111In senso contrario CARLOTTI G., La breve parabola dell'articolo 43 del testo uni-
co delle espropriazioni, cit. secondo cui gli interessi non sono moratori, ma piut-
tosto compensativi, dovuti per il mancato godimento del bene in analogia all'art
1499 c.c.
112Di ciò si parlerà nel prossimo paragrafo.
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perde il diritto alla restituzione del bene, a meno che non vi abbia
espressamente rinunciato.
Tale primo metodo previsto dall'articolo 43 del t.u.e.p.u. viene anche
detto acquisizione amministrativa.
6.2 I caratteri del provvedimento amministrativo di acquisizione sanan-
te secondo l'Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato
Della questione si è occupata l'Adunanza Plenaria con decisione n. 2
del 2005113, in cui ha chiarito quelli che sono i caratteri del provvedi-
mento amministrativo di acquisizione sanante della pubblica ammini-
strazione. L'attenzione viene richiamata sulla cautela richiesta in sede
di bilanciamento di interessi. Con tale atto infatti si deve valutare non
solo la pubblica utilità dell'opera – cosa che si faceva anche con la di-
chiarazione di pubblica utilità –, ma anche il fatto che l'effetto del de-
creto vada a sanare un comportamento illecito della pubblica ammini-
strazione, perciò tale meccanismo non può essere considerato alternati-
vo rispetto ad una regolare procedura d'espropriazione. In ragione di
ciò, come presupposto del decreto deve esserci una particolare rilevan-
za dell'interesse della collettività rispetto a quello privato soccombente.
Ciò richiede una motivazione particolarmente stringente che consenta
al giudice amministrativo di porre in essere un controllo molto pene-
trante con riguardo all'utilizzo del bene. Con riferimento a tale aspetto
non conta l'astratta possibilità di un utilizzo volto alla realizzazione di
un interesse generale, ma si richiede in concreto l'utilizzazione funzio-
nale al soddisfacimento di un interesse che deve essere specificamente
determinato. In particolare secondo la giurisprudenza, l'amministrazio-
ne deve indicare l'interesse specifico e concreto alla realizzazione del-
113Adunanza Plenaria sentenza 29 aprile 2005, n. 2, in www.studiolegale.leggidita-
lia.it.
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l'opera114, le ragioni per cui non è possibile procedere alternativamente,
le circostanze che hanno portato ad un esito negativo del procedimento
espropriativo, i motivi della necessità di ritenere l'immobile, nonché
l'indicazione della natura della trasformazione intervenuta sul bene,
con l'indicazione delle relative spese che sarebbero necessarie alla ri-
duzione in pristino funzionale alla restituzione del bene al privato. I re-
quisiti che deve contenere la motivazione dimostrano la perdita d'inte-
resse della giurisprudenza nei confronti dell'irreversibile trasformazio-
ne del fondo, in quanto consistente in un mero fatto, che poteva essere
rilevante solo per valutare l'adeguata profondità della motivazione.
La funzione del provvedimento del resto è anche quella di tutelare
l'amministrazione da una condanna alla restituzione con conseguente
riduzione in pristino del fondo allo stato in cui si trovava prima dell'oc-
cupazione.
Si noti fin da ora come queste modificazioni non abbiano trovato il
consenso della Corte Edu la quale ha continuato a ritenere il meccani-
smo acquisitivo illegittimo rispetto all'art. 1 del primo protocollo, an-
che alla luce dell'articolo 43 del t.u.e.p.u.
6.3 L'acquisizione in via giudiziaria
Fondamentale nell'economia dell'articolo è il comma 3 il quale prevede
la c.d. acquisizione in via giudiziaria. Si prevede che nel caso di impu-
gnazione del provvedimento che dichiara la pubblica utilità, del decre-
to di esproprio, del decreto che dispone l'acquisizione del fondo, o del-
l'azione del privato per la restituzione del fondo, l'amministrazione, o
chi detiene il fondo, possa, nel caso di fondatezza del ricorso o della
domanda, chiedere115 al giudice amministrativo di condannare al risar-
114Adunanza Plenaria n. 2 del 2005.
115Sulla natura dell'istanza dell'amministrazione si è sviluppato un dibattito in dottri-
na che vede contrapposti coloro che se sostengono che in tal senso sia sufficiente
una memoria deducibile dall'amministrazione in ogni fase del giudizio, e chi ritie-
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cimento del danno, escludendo ad ogni modo la restituzione del bene.
In questo comma si tradisce la ratio dell'articolo in esame perché viene
meno quel bilanciamento di interessi che il primo comma metteva a
fondamento della sua operatività.
Se il giudice amministrativo esclude senza limiti di tempo la restituzio-
ne del bene, l'amministrazione procedente emette il decreto di acquisto
della proprietà che è trascritto nei registri immobiliari (art. 43,4
t.u.e.p.u.).
In questa ipotesi si inserisce l'attività intermediaria del giudice, il quale
interviene con una condanna al risarcimento del danno per equivalente.
Il problema di questo quarto comma è quello di lasciare molta - forse
troppa - discrezionalità al giudice riguardo la valutazione dell'esclusio-
ne o meno della restituzione. L'eccessiva discrezionalità porta come
conseguenza l'imprevedibilità della decisione, con ripercussioni negati-
ve in termini di certezza del diritto e rispetto del principio di legalità. Il
potere dei magistrati in questo caso non è vincolato dalla necessità di
un bilanciamento tra interessi. Un vincolo potrebbe rinvenirsi nella
comparazione dei costi delle eventuali soluzioni, tenendo conto dell'in-
teresse più meritevole di tutela. Il problema è la mancanza in tal senso
un appiglio normativo.
Tuttavia essendo la sentenza di primo grado esecutiva ai sensi dell'arti-
colo 33 della legge Tar, la pubblica amministrazione è vincolata ad
emettere il decreto di acquisto, con conseguente obbligo di risarcimen-
to del danno.
7. Il risarcimento del danno previsto dal t.u.e.p.u.
Il sesto comma si occupa del risarcimento del danno prevedendo che
ne necessaria una domanda riconvenzionale, con tutte le conseguenze che ciò
comporta. Per approfondire vedi CARLOTTI G., La breve parabola dell'articolo 43
del testo unico delle espropriazioni, cit.
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salvo altre previsioni legislative, nei casi sopra elencati, l'entità del ri-
sarcimento del danno è parametrata al valore venale del bene. Inoltre
in caso di terreni edificabili, sono corrisposti gli interessi moratori che
decorrono dal giorno dell'illegittima occupazione. Tale comma non ri-
spetta esattamente i criteri dettati dalla Corte Edu nella vicenda Scordi-
no. Come già detto la Corte infatti prevedeva in quel caso in primo
luogo il rimedio restitutorio, l'unico ed il più immediato per garantire
la ristorazione dell'interesse leso. Solo nel caso dell'impossibilità di
percorrere questa strada, si aprono le porte ad un risarcimento per equi-
valente, il quale tenga conto di un eventuale aumento di valore del fon-
do a seguito di costruzioni realizzate durante il periodo dell'occupazio-
ne. A ciò si deve aggiungere una somma per il mancato godimento del
bene per il periodo in cui il privato ne è stato privato, più un compenso
per l'eventuale perdita di valore del bene.
A seguito della declaratoria d'incostituzionalità dell'articolo 37 del t.u.,
si è optato per un'interpretazione adeguatrice dell'art. 43, il quale se-
condo la giurisprudenza impone un risarcimento parametrato al valore
venale del bene, con l'aggiunta di un ulteriore risarcimento originato
dalla permanenza dell'illecito per il periodo che va dall'occupazione
senza titolo all'emissione del decreto amministrativo, il cui dies a quo
inizia a decorrere dal venir meno dell'occupazione legittima, e liquida-
to in via equitativa attraverso la corresponsione degli interessi legali
sulla base del valore venale del bene, rivalutati anno per anno, con rife-
rimento all'indice Istat.
8. Alcune critiche del formante dottrinario
In questo modo l'articolo 43 t.u. configura due modi di acquisto del
bene da parte della pubblica amministrazione: in un caso a seguito di
un provvedimento amministrativo emesso previa valutazione degli in-
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teressi in gioco e in assenza di un decreto di espropriazione; in un altro
caso a seguito di un provvedimento del giudice che accoglie la doman-
da proposta dall'amministrazione o da privato, di condanna al risarci-
mento del danno con esclusione della restituzione del bene, anziché di
condanna alla restituzione del bene. Nel secondo caso, a seguito del
provvedimento del giudice, l'autorità emana il decreto di trasferimento
della proprietà che deve essere trascritto nei registri immobiliari.
Tale disposizione non è stata esente da critiche. In dottrina c'è chi ha
stigmatizzato il tentativo di minimizzare il comportamento illecito da
parte dell'amministrazione, introducendo nel nostro ordinamento quel
meccanismo che viene definito acquisizione coattiva sanante.
Si critica la mancata previsione di un adeguamento alla svalutazione
monetaria, prevedendo invece la sola corresponsione di interessi mora-
tori, nonché la mancanza di un risarcimento per il lucro cessante matu-
rato durante l'occupazione. Per non parlare della competenza esclusiva
attribuita al giudice amministrativo che all'epoca rendeva ancora più
difficile l'ottenimento dell'indennizzo.
Per queste ragioni inizialmente la dottrina considerava l'acquisizione
sanante come un pericoloso incentivo per la pubblica amministrazione
a procedere all'acquisizione di determinate aree senza rispettare le leg-
gi in materia.
9. L'interpretazione giurisprudenziale dell'art 43 del t.u.e.p.u.
Tra le pronunce inerenti l'articolo 43 del testo unico in materia di
espropriazioni per pubblica utilità potremmo configurare un doppio bi-
nario.
La giurisprudenza amministrativa ha formato un suo orientamento se-
condo cui l'acquisizione sanante andrebbe ad integrare un superamento
della vecchia occupazione acquisitiva, a fronte del venir meno del tra-
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sferimento della proprietà derivante da un mero fatto. Alla base di que-
sto orientamento troviamo “una spinta evolutiva che innesta le sue ra-
dici nel diritto comune europeo, enucleabile dalla Convenzione per la
salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali, e nella
giurisprudenza della Corte di Strasburgo chiamata a garantire tali di-
ritti, nel contesto della progressiva integrazione tra ordinamento in-
terno, comunitario e della Convenzione”116. Adottando questa prospet-
tiva, la realizzazione dell'opera a seguito dell'occupazione senza titolo,
non comporta il venir meno dell'obbligo restitutorio dell'amministra-
zione nei confronti del privato. Unica “arma” a disposizione dell'am-
ministrazione per scongiurare una restituzione del bene è l'utilizzo del
decreto di acquisizione sanante ex art 43 t.u.e.p.u. Tale ricostruzione
troverebbe conferma nel comma 4 dell'art 43, il quale anche in caso di
esclusione della restituzione del bene senza limiti di tempo da parte del
giudice, impone all'amministrazione l'emissione del decreto di acquisi-
zione, dando atto dell'avvenuto risarcimento del danno.
Di opinione contraria invece la Cassazione117 secondo cui l'occupazio-
ne acquisitiva continua ad operare, regolamentata da una nuova disci-
plina - quella prevista dal t.u. - la quale risulta peraltro inapplicabile
alle ipotesi pre 2001. Il risultato è il perfezionamento del trasferimento
a seguito dell'irreversibile trasformazione del fondo dovuta alla realiz-
zazione dell'opera, la quale rende impossibile la restituzione de bene.
10. I dubbi di legittimità costituzionale sollevati dall'art. 43 del
t.u.e.p.u.
Nonostante queste divergenze si deve rilevare come entrambe le Corti
concordino sul rispetto dell'art. 43 t.u. della disciplina stabilita dalla
Corte Edu, e alla Costituzione italiana, in quanto l'acquisto avviene a
116Adunanza Plenaria 29 aprile 2005 n. 2.
117Pur con alcuni contrasti interni.
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seguito di un formale provvedimento previsto dalla legge, che rappre-
senta allo stesso tempo dichiarazione di pubblica utilità e decreto di
esproprio, rispettando il principio di preminenza del diritto, tanto caro
a Strasburgo. Il provvedimento è sindacabile in sede giurisdizionale, in
modo da poter tenere sotto controllo l'esercizio del potere amministra-
tivo discrezionale entro certi confini. In mancanza del provvedimento
poi non viene meno l'obbligo dell'amministrazione di restituire il fon-
do.
Sul punto è intervenuto espressamente anche il Consiglio di Stato con
sentenza n. 7472 del 2010118 con riguardo alla possibile violazione de-
gli articoli 117, 42 e 97 della Costituzione e l'articolo 1 del primo Pro-
tocollo alla Cedu. La V Sezione in particolare ha ribadito quanto soste-
nuto dai giudici amministrativi, secondo cui l'articolo 43 non viola la
normativa Costituzionale, né quella sovranazionale, in particolare per-
ché l'acquisto del bene – il quale ha effetto ex nunc - era conseguenza
di un provvedimento richiesto dalla legge, sindacabile davanti all'auto-
rità giudiziaria, con la previsione di particolari cautele per l'esercizio
della discrezionalità amministrativa, e con la sicurezza del risarcimento
del danno, con ovvie conseguenze in termini di chiarezza dell'ordina-
mento e preminenza del diritto119.
In realtà stante la sicurezza dei giudici di Palazzo Spada i dubbi riguar-
danti la costituzionalità dell'articolo 43 erano molteplici. In diverse oc-
casioni la Corte di Strasburgo, pur non pronunciandosi direttamente
circa l'articolo 43, aveva manifestato la sua contrarietà rispetto all'isti-
tuto dell'acquisizione sanante.
Proprio per questo, parte della giurisprudenza, pur ammettendo la pos-
sibile incompatibilità tra i principi enunciati dalla Corte Edu, aveva
scelto di fondare il suo orientamento su una diversa soluzione giuridica
fondata sulla considerazione dei rapporti tra ordinamento interno e or-
118Consiglio di Stato Sezione V, 13 ottobre 2010, n. 7472, in www.studiolegale.leg-
giditalia.it.
119Del resto in questa direzione si era più volte espresso il consiglio di Stato: Sez.
IV n. 2582 del 2007; Sez. IV n. 303 del 2008; Ad. Plen. n. 2 del 2005.
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dinamento internazionale, facendo leva sul fatto che le norme della
Convenzione non avevano il potere di incidere sulle norme interne po-
ste in essere da ciascun singolo stato aderente, in quanto ad esse non
era stata attribuita forza innovatrice diretta in tal senso120.
11. Il rapporto tra ordinamenti: i tempi sono maturi per una relazione
pregnante tra ordinamento interno ed internazionale
Quando uno Stato aderisce ad una convenzione internazionale, non si
chiede ad esso di rinunciare alla sua autonomia, ma quando detto Stato,
volontariamente, decide di entrare a far parte del sistema delineato è
perché ne riconosce e condivide il retaggio storico-culturale e perché
vuole che i suoi cittadini possano godere della relativa tutela. Assu-
mendo questo impegno, lo Stato si obbliga poi a rispettarlo non solo
nei confronti degli altri Stati della comunità internazionale i quali han-
no aderito a quella medesima convenzione, ma anche e principalmente
nei confronti dei propri cittadini e dei soggetti che rientrano sotto la
sua giurisdizione. Si inizia a sentire l'esigenza che nel momento in cui
al vaglio della Corte Edu finiscano le sentenze delle nostre autorità
giurisdizionali, in primo luogo della Corte Costituzionale, sia fatta
chiarezza sulle conseguenze nell'ordinamento interno degli impegni as-
sunti dal nostro paese, in quanto solo attraverso una piena consapevo-
lezza di tali impegni da parte degli organi coinvolti può aversi un loro
rispetto effettivo. Ma in questo ragionamento non si deve commettere
l'errore di pensare che la soluzione al problema sia delineare il rappor-
to tra Costituzione e Convenzione Edu da un punto di vista prettamente
gerarchico. La logica in realtà è l'accettazione da parte dell'ordinamen-
to interno di un confronto con l'ordinamento sovranazionale, in modo
da poter migliorare la tutela offerta nei confronti del cittadino. Attori
120Su tale discorso di tornerà in seguito.
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principali di questo confronto sono le giurisdizioni supreme, verso le
quali la Corte ha sempre rivolto il suo dialogo sia per reagire alle con-
seguenze di una condanna, sia per affrontare eventuali problematiche
in via preventiva rispetto al sorgere della questione in tutta la sua com-
plessità. Perché questo dialogo sia il più possibile fertile e costruttivo
le giurisdizioni supreme devono partire dal presupposto che è lo Stato
che ha voluto aderire alla Convenzione, e le conseguenze di questo atto
coinvolgono per forza di cose anche loro. Questa attitudine al confron-
to – che deve caratterizzare tutti gli operatori del sistema - unita all'at-
tenzione ai parametri della Convenzione, sono indicatori della volontà
dello stato di tutelare a pieno i diritti fondamentali dei suoi cittadini,
nonché di rispettare a 360 gradi gli impegni assunti in sede internazio-
nale121.
121BULTRINI A., op. cit.
92
Capitolo 4
Il rapporto tra ordinamenti e le modificazioni apportate
dal dialogo a distanza tra Corti
1. La tutela multilivello dei diritti
L'espressione tutela multilivello dei diritti evoca quell'insieme d'istitu-
ti, tanto di matrice legislativa, quanto di matrice giurisprudenziale, che
attengono alle competenze ed ai rapporti intercorrenti tra i giudici degli
ordinamenti nazionali e sovranazionali (dell'Unione europea e a livello
internazionale), dinnanzi a cui è possibile chiedere la tutela del proprio
diritto.
A livello internazionale si è iniziato a parlare di tutela dei diritti umani
solo a seguito dell'indebolirsi di quel concetto di monopolio statale,
che ha consentito un'erosione del c.d. dominio riservato di ogni singolo
Stato.
Un tale modo di concepire la tutela dei diritti fondamentali di ciascun
cittadino ha trovato nuova linfa negli ultimi anni con l'entrata in vigore
del Trattato di Lisbona, a seguito del quale sono state rese vincolanti
dal punto di vista giuridico le disposizioni contenute nella Carta di
Nizza del 2000.
2. L'efficacia della Cedu nell'ordinamento italiano prima del 2007
Il fatto che le sentenze Carbonara e Belvedere (vedi supra) abbiano su-
scitato grande interesse nel panorama giuridico italiano è dovuto so-
prattutto alla loro incidenza su una precisa scelta giurisprudenziale – la
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creazione dell'occupazione acquisitiva - operata dalla Corte di Cassa-
zione, ed in qualche modo avallata dal Consiglio di Stato. La censura
della Corte di Strasburgo nei confronti delle nostre due magistrature
supreme ha portato l'attenzione su alcuni problemi che erano fin li ri-
masti nascosti a causa dell'interesse catturato dalle numerose condanne
contro l'Italia per l'eccessiva durata dei processi. Tale situazione ha
contribuito a ritardare il momento di una riflessione vera e propria
avente ad oggetto l'efficacia ricoperta dalle previsioni contenute nella
Cedu all'interno dell'ordinamento italiano.
Il nostro ordinamento ha quindi iniziato ad interrogarsi sull'approccio
da seguire con riguardo alla tutela accordata dalla Cedu al cittadino e
con le relative pronunce della Corte.
Questo è un problema che ogni ordinamento risolve a modo suo, ma
che influisce sulla modalità del rapporto tra i due gradi di tutela. Data
questa considerazione, un ordinamento in cui la Corte Costituzionale
decide di risolvere il problema in via sistematica, controllando di volta
in volta che il suo orientamento sia conforme a quanto dichiarato dalla
Corte122, è meno esposto ad eventuali censure da parte della Corte so-
vranazionale, ma soprattutto dimostra di prestare più attenzione alla
protezione dei diritti fondamentali, rispetto ad un giudice delle leggi
che effettui tale verifica solo di rado, magari evitando pure di prendere
in considerazione l'interpretazione effettiva come intesa dalla Corte
Edu.
Se le esemplificazioni appena fatte rappresentano casi limite, in realtà
quello che conta è il risultato finale, ossia il rispetto delle norme Cedu,
con prevalenza della sostanza sulla forma.
Sul punto è noto come dopo un iniziale chiusura da parte del giudice
supremo - sia per quanto riguarda la giurisdizione civile, che per quella
penale – le SS.UU. della Cassazione penale, hanno cambiato atteggia-
mento, iniziando – dalla sentenza Polo Castro del 1989123 - a ricono-
122Modalità con cui agisce il Tribunale Costituzionale spagnola.
123In www.echr.coe.int.
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scere un carattere non meramente programmatico alle norme della
Convenzione, bensì un'immediata applicabilità all'interno dell'ordina-
mento nazionale, a condizione che “contengano il modello di un atto
interno completo dei suoi elementi essenziali, tali cioè da potere sen-
z'altro creare obblighi e diritti”.
A seguito di tale sentenza si è avuta nel nostro ordinamento una distin-
zione tra norme programmatiche e norme precettive, interpretata da al-
cuni nei termini di un rapporto di complementarietà tra la norma inter-
na e quella europea non self-executing, da altri come riproposizione sul
piano convenzionale del regime delle direttive dell'Unione europea
senza effetti diretti. Nella prassi si è consolidato un meccanismo in cui
l'utilizzo della normativa Cedu per la decisione avviene in episodi spo-
radici, mentre nella maggior parte delle volte viene riconosciuto a dette
norme carattere programmatico. A tal proposito la dottrina124 non ha
mancato di evidenziare come il ricorso alla normativa della Cedu per
fini decisori avvenisse solo nei casi in cui essa fosse stata favorevole
all'interpretazione data dal giudice interno.
Nel caso in cui alla norma Cedu manchino i canoni per rientrare tra la
normativa self-executing verrà utilizzata come parametro per indirizza-
re la conformità del diritto interno.
In seguito la giurisprudenza di legittimità ha evidenziato la particolare
resistenza delle norme della Convenzione rispetto ad un'eventuale leg-
ge successiva che disciplini lo stesso settore. Questa particolare forza
deriva dal fatto che le norme della Convenzione assumono la natura di
principi generali dell'ordinamento.
Se si sposta l'analisi in particolare sul diritto di proprietà si può citare
una pronuncia della Cassazione125 in cui la Suprema Corte smentisce il
giudice di merito che aveva attribuito al primo protocollo Cedu caratte-
re meramente programmatico, specificando che tali disposizioni “im-
124GUAZZAROTTI, Applicazione immediata del “diritto vivente” Cedu e “diffusione”
del sindacato sulle leggi, in La Corte Costituzionale e Corti d'Europa, pag. 403 e
ss.
125Cass. 8 luglio 1988, n. 6672 in Giust. Civ. Mass., 1998, p. 1496.
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pongono agli Stati veri e propri obblighi giuridici immediatamente
vincolanti e, una volta introdotte nell'ordinamento statale interno,
sono fonte di diritti ed obblighi per tutti i soggetti”. Tale orientamento
iniziava a prendere sempre più campo, e non era nemmeno più di tanto
scalfito dalle parole della Corte Costituzionale che non perdeva occa-
sione per escludere il rango para-costituzionale per le norme della
Cedu126.
Per quanto riguarda i trattati internazionali – categoria di cui fa parte la
Cedu – la Corte Costituzionale italiana aveva escluso fin dal 1960127
l'applicabilità dell'articolo 10 della Costituzione, il quale si riferisce
unicamente alle norme consuetudinarie di diritto internazionale, confe-
rendo loro rango Costituzionale128.
Ed il fulcro di tutto il problema è proprio questo: i trattati internaziona-
li entrano in vigore nel nostro ordinamento a seguito della legge che ne
contiene l'ordine di esecuzione, la quale è una legge ordinaria, e come
tale, in virtù del principio cronologico, suscettibile di essere abrogata
da una legge successiva di pari rango.
In seguito la stessa Corte Costituzionale ha iniziato ad orientarsi verso
il riconoscimento di un'efficacia delle norme Cedu particolare rispetto
alla legge ordinaria. Il caso si riferisce ad una sentenza del 1993, la n.
10 del 12 gennaio129, in cui la Corte rileva come l'articolo 6 della Cedu
non sia stato abrogato per effetto delle previsioni contenute nel nuovo
codice penale130, in quanto si parla di norme “derivanti da fonti ricon-
ducibili ad una competenza atipica e, come tale, insuscettibile di abro-
gazione o modificazione da parte di disposizioni di legge ordinaria”.
Si può dire quindi che nonostante l'orientamento di fondo fosse quello
126Tra le altre Corte Cost. 22 marzo 2001, n. 3, in www.giurcost.org.
127Corte Cost. n. 32 del 1960 in www.lexitalia.it.
128Perassi aveva definito l'articolo 10 della Costituzione il “moltiplicatore perma-
nente”, proprio per la sua capacità di conferire rango costituzionale alle consuetu-
dini internazionale – principale fonte del diritto internazionale – in maniera auto-
matica, senza il bisogno di nessuna norma interna di recepimento, in applicazione
del principio pacta sunt servanda.
129In Giur. Cost., 1993, fasc. I, p. 52.
130Entrato in vigore nel 1989.
96
di non riconoscere ancora un particolare valore alle disposizioni intro-
dotte nell'ordinamento dalla normativa internazionale pattizia, ha preso
inizio dai primi anni novanta un processo di costituzionalizzazione del-
la Cedu.
Per queste ragioni c'è chi in dottrina131 ha iniziato a suggerire una revi-
sione dell'orientamento interno, il quale avrebbe dovuto adeguarsi ai
principi sanciti dalla Cedu, così come interpretata in primo luogo dai
giudici di Strasburgo.
Se la Cedu ha efficacia diretta è necessaria una sorta di accoglimento
della giurisprudenza della Corte Edu nel diritto interno, in quanto il
giudice nazionale, quale giudice naturale per i diritti e le libertà dei cit-
tadini, deve adeguare il proprio operato ai principi cardine della Cedu
così come intesi dalla Corte di Strasburgo.
3. Parametri di valutazione costituzionale del rapporto con l'ordina-
mento sovranazionale
Si sta parlando di ordinamenti tra loro autonomi, ciò va tenuto presente
soprattutto quando si cerca di trovare riscontro in ambito sovranaziona-
le di una norma adottata dal diritto interno, oppure si cerca di attribuire
ad una disposizione della Convenzione un significato diverso da quello
che le appartiene, interpretandola in senso letterale, sulla base di pre-
concetti propri del diritto interno.
Per capire il percorso logico necessario all'instaurazione di una relazio-
ne costruttiva è necessario cambiare prospettiva. Partendo – come si
era indicato prima – dal dato della autonomia dei due ordinamenti,
quello interno deve dirigere il suo operato verso quanto stabilito in via
sovranazionale, di modo da poter meglio comprendere la sfera di appli-
cazione delle disposizioni. Dopo questo lo Stato, nei casi di possibile
131CONTI R., Prescrizione e occupazione appropriativa dopo Strasburgo, in Urbani-
stica ed appalti, 2002, fasc. 6 p. 711.
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conflitto tra una disposizione interna, rispetto ad uno dei diritti garanti-
ti dalla Cedu, così come interpretati dalla Corte Edu, deve verificare la
compatibilità di tali standard con la Convezione, analizzando quali
sono i livelli di tutela dei diritti sanciti dalla Corte si Strasburgo deve
individuare i principi cui lo Stato aderente deve attenersi.
Si sottolinea come stante l'esistenza della c.d. clausola di salvaguardia,
nel caso di una norma interna che assicuri nei confronti di un medesi-
mo diritto, una tutela più pregnante di quella accordata dalla Cedu, si
deve procedere con l'applicazione della norma che consente un livello
di protezione più elevato, per queste ragioni una norma Cedu non potrà
mai essere in contrasto con una norma interna che conceda un grado di
tutela superiore rispetto a quanto non avvenga a Strasburgo.
La posizione della Corte Costituzionale circa l'efficacia integrativa del-
la Cedu nei confronti del nostro ordinamento interno è risultata raffor-
zata dalla sentenza n. 317 del 2009, la quale ha affermato che se è vero
che per mezzo dell'articolo 117 Cost. non si può arrivare ad ammettere
una tutela nei confronti di un diritto ad un livello inferiore rispetto a
quanto stabilito dall'ordinamento interno, è altrettanto vero che la Cedu
non può rimanere lettera morta ogniqualvolta preveda una forma di tu-
tela superiore a quanto sancito in sede interna. Da questa impostazione
si ricava come il confronto tra i due piani di tutela dei diritti fondamen-
tali debba tendere verso la corresponsione della più ampia garanzia
possibile, cercando di valorizzare al massimo le norme costituzionali
che forniscono tutela a diritti fondamentali dell'individuo.
Il giudice interno deve inoltre raffrontare questi principi con le diverse
soluzioni interpretative che gli prospetta il diritto interno – con il limite
invalicabile che l'interpretazione attribuita ad una norma non può esse-
re contrastante con il dato letterale – e deve privilegiare quella che as-
sicuri una maggiore tutela in quella specifica situazione, scartando la
soluzione eventualmente confliggente con i parametri internazionali132.
132Della questione si parlerà in seguito.
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Tale modo di ragionare si applica – mutatis mutandis – a tutti gli orga-
ni dello Stato: il legislatore, in primo luogo, in sede di redazione di un
nuovo atto giuridico – quindi ancora prima della sua adozione formale
- dovrà controllare la sua conformità alla Convenzione; il giudice delle
leggi deve tenerlo come guida in sede di giudizio di costituzionalità; il
giudice ordinario – sia amministrativo che civile - deve tenerlo presen-
te per cercare di sfruttare le potenzialità dell'interpretazione confor-
me133.
4. Il previo esaurimento dei rimedi interni
Nel meccanismo che si delinea con l'introduzione della Cedu nel no-
stro ordinamento i giudici italiani hanno un ruolo fondamentale: essi
sono i primi a garantire l'applicazione dei diritti sanciti dalla Conven-
zione. Questo ruolo gli è attribuito da due elementi: in primo luogo ba-
sta guardare l'articolo 13 secondo cui “ogni persona i cui diritti e le
cui libertà riconosciuti nella Convenzione sono stati violati ha diritto
ad un ricorso effettivo davanti ad un'istanza nazionale, anche quando
la violazione sia stata commessa da persone agenti nell'esercizio delle
loro funzioni ufficiali”. Il secondo è l'articolo 35 secondo cui la Corte
può essere investita di una questione solo dopo l'esaurimento dei rime-
di interni. Proprio questa seconda norma può essere utile per compren-
dere a pieno i rapporti tra la tutela nazionale e quella offerta dalla
Cedu, in quanto da un lato indirettamente presuppone la predisposizio-
ne di idonei strumenti di tutela da parte dell'ordinamento interno, e dal-
l'altro funge da filtro per la Corte Edu con riferimento all'ammissibilità
dei ricorsi. Tale regole è stata perfezionata nel tempo dalla giurispru-
denza di Strasburgo precisando come il rimedio previsto dall'ordina-
mento interno debba essere accessibile, e non troppo gravoso, ma so-
133BULTRINI A., Occupazione appropriativa: l'intervento dirompente della Corte eu-
ropea dei diritti dell'uomo, cit.
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prattutto efficace, quindi idoneo a riparare il pregiudizio patito dal ri-
corrente. Inoltre – sempre la Corte - ha indicato tra i ricorsi che vanno
portati a termine prima di adire i giudici di Strasburgo anche quelli am-
ministrativi, a condizione che siano dotati dei caratteri di imparzialità
ed indipendenza, nonché, nel caso di Stati con giustizia costituzionale
ad acceso diretto, quelli dinnanzi a Tribunali costituzionali. Anche la
possibilità di costituirsi parte civile può impedire l'accoglimento di un
ricorso alla Corte Edu, in quanto essa rappresenta un rimedio idoneo.
Se questa è la regola, comunque non mancano una serie di eccezioni in
cui si può ricorrere alla Corte senza aver prima percorso tutti i rimedi
interni. Un esempio può essere il caso in cui siano garantiti dei proce-
dimenti amministrativi che non offrano garanzie di terzietà del giudice
e rispetto del contraddittorio, in altre parole che violino il principio del
giusto processo. Altro caso è quello in cui esista una normativa interna
contrastante con il diritto della Convenzione, a causa della quale il ri-
corso sia “evidentemente destinato al fallimento”, o ancora quando il
rimedio è di recente introduzione giurisprudenziale, e quindi incerto;
oppure quando per proteggere la situazione lesa sarebbe necessaria una
tutela cautelare che non è prevista dall'ordinamento interno per quello
caso specifico.
In realtà, il sistema, così come delineatosi dall'entrata in vigore del
protocollo 11, consentiva alla Corte una certa discrezionalità sulle ec-
cezioni in cui poter ritenere ammissibili anche i ricorsi introdotti senza
aver prima esaurito tutti i rimedi interni.
5. Le c.d. sentenze gemelle, Corte Cost. n. 348 e 349 del 2007
Alla luce delle considerazioni svolte nei paragrafi precedenti si com-
prende l'esigenza che era avvertita dagli operatori del sistema di un in-
tervento risolutore da parte della Corte Costituzionale. Ciò è avvenuto
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nel 2007 con le sentenze n. 348 e n. 349 del 2007, le c.d. sentenze ge-
melle. La particolare importanza di queste due decisioni è data dal fat-
to che la Corte Costituzionale, una volta per tutte, ha fatto chiarezza
circa il rango, il ruolo e la funzione delle norme della Convenzione eu-
ropea dei diritti dell'uomo all'interno del nostro ordinamento.
Nello specifico la Corte Costituzionale è intervenuta nella materia del-
l'espropriazione dichiarando incostituzionali i criteri per la correspon-
sione dell'indennità espropriativa e del risarcimento del danno da occu-
pazione acquisitiva. Più precisamente nella prima decisione ha dichia-
rato incostituzionale l'articolo 5 bis commi 1 e 2 della legge n. 359 del
1992134, e di conseguenza l'articolo 37 commi 1 e 2 del d.p.r n. 327 del
2001. La sentenza n. 349 invece contiene la declaratoria d'illegittimità
costituzionale dell'art 5 bis comma 7 bis della legge n. 359 del 1992, il
quale prevedeva l'applicazione per le occupazioni acquisitive poste in
essere prima del 30 settembre 1996 dei criteri per la determinazione
dell'indennità nei casi di espropriazione, con esclusione della diminu-
zione del 40% a cui va aggiunto un 10%.
Per la determinazione dell'indennità espropriativa dei suoli edificabili,
il giudice delle leggi richiama in prima battuta il serio ristoro, su cui si
basa il principio che l'indennizzo deve essere serio e non irrisorio, con-
gruo ed adeguato al pregiudizio subito. Proseguendo nel suo ragiona-
mento la Corte evidenzia come l'articolo 5 bis sia il risultato di un pe-
riodo di congiuntura economica sfavorevole, non più attuale nel conte-
sto socio-giuridico. La Corte continua inoltre dicendo che si devono
trattare diversamente situazioni che sono tra loro differenti: nel caso di
singolo esproprio il riferimento per l'indennità è il valore venale del
bene, mentre invece nel caso di un piano generale di esproprio si devo-
no contemperare la tutela del diritto di proprietà, con la sua funzione
sociale, il che consente di trovare criteri idonei ad abbassare il valore
venale del bene.
134Legge di conversione del decreto legge n. 333 del 1992 intitolato “misure urgenti
per il risanamento della finanza pubblica”.
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Successivamente la Corte continua con una riflessione analitica sulla
portata dell'articolo 117 della Costituzione, il quale impone al legisla-
tore nazionale e regionale di rispettare gli impegni assunti in ambito
comunitario ed internazionale.
6. Il concetto di norma interposta quale parametro introdotto dall'arti-
colo 117 della Costituzione
Il ragionamento della Consulta ha come perno il nuovo articolo 117
della Costituzione, così come modificato nell'ambito della riforma del
titolo V della Costituzione, avvenuta con legge costituzionale n. 3 del
2001. È proprio leggendo il primo comma dell'articolo 117 che si per-
cepisce come si attribuisca alla normativa Cedu il rango di “norma pa-
rametro”, cui il legislatore interno – nazionale e regionale - si trova
vincolato. L'incompatibilità del diritto interno con una norma della
Convenzione europea per i diritti dell'uomo crea una violazione del
precetto imposto a livello costituzionale di rispettare i vincoli assunti
sul piano comunitario ed internazionale. Applicando questo principio,
la Cedu – che è un trattato internazionale – funge da parametro in fun-
zione di cui valutare la costituzionalità o meno di una norma interna.
Si procede quindi prima all'analisi della norma interposta rispetto alla
Costituzione, e solo in caso di esito positivo di questo primo step, si
passa alla valutazione della norma interna con quella interposta. La
norma Cedu può essere direttamente contrastante con la norma costitu-
zionale, si parla in questo caso di incompatibilità diretta; oppure può
ben darsi che il contrasto si configuri tra la Cedu ed una norma ordina-
ria interna, quale espressione di interessi costituzionalmente tutelati, si
parla in questo caso di incompatibilità indiretta.
Nell'ipotesi di diretto contrasto tra la normativa Cedu ed il testo costi-
tuzionale, il giudice delle leggi ha il compito di dichiarare l'inidoneità
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della Cedu a fungere da parametro interposto, e deve provvedere all'e-
liminazione della norma dall'ordinamento interno.
In realtà il fatto che la Corte Costituzionale possa eliminare dal nostro
ordinamento una norma della Convenzione può generare non pochi im-
barazzi in ambito internazionale. Il principio di diritto internazionale
consuetudinario – fonte che nel nostro ordinamento ha rango costitu-
zionale in virtù dell'articolo 10 della Costituzione – secondo cui uno
Stato non può invocare la propria normativa interna per disattendere un
accordo internazionale cui si è impegnato, ha come conseguenza la na-
scita di una responsabilità nei confronti dello Stato italiano a seguito
dell'eliminazione della norma convenzionale dal nostro ordinamento.
Per non parlare della gravità nel caso in cui ad essere dichiarata inco-
stituzionale, con una sentenza di accoglimento – quindi efficace erga
omnes - fosse proprio la legge di esecuzione della Cedu. Più tenue sa-
rebbe la situazione nel caso di contrasto dichiarato con una sentenza
interpretativa di rigetto, in quanto in questa ipotesi la norma permar-
rebbe nel nostro ordinamento ed i giudici comuni sarebbero eventual-
mente obbligati a sollevare una nuova questione di illegittimità costitu-
zionale.
Nel caso in cui la difformità sia indiretta, nonostante la Corte Costitu-
zionale riconosca la giurisprudenza della Corte di Strasburgo, nel para-
grafo 4.7 della sentenza n. 348 precisa come l'osservanza degli obbli-
ghi internazionali da parte delle leggi comuni non sia incondizionata,
ma si trovi ad essere subordinata al rispetto di un “ragionevole equili-
brio con la tutela degli interessi costituzionalmente protetti contenuta
in altri articoli della Costituzione”.
Per capire meglio la questione può essere utile un esempio che poco ha
a che fare con la presente trattazione: si tratta della materia delle letture
dibattimentali per impossibilità sopravvenuta di cui all'articolo 512
c.p.p., che i giudici di Strasburgo hanno più volte osteggiato in quanto
non compatibile con i principi sovranazionali del giusto processo. In
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base a tale previsione, in deroga al principio del contraddittorio tra le
parti nella formazione degli atti giudiziari, è possibile far entrare nel
dibattimento degli atti d'indagine. In questa ipotesi, stante il contrasto
tra la normativa Cedu così come intesa dalla corte Edu e la normativa
interna, viene in gioco l'articolo 111 della Costituzione italiana, il qua-
le permette in caso di impossibilità di natura oggettiva, una deroga alla
formazione delle prove nel contraddittorio. E proprio in virtù del ragio-
nevole bilanciamento tra gli obblighi assunti in sede internazionale ex
art. 117 Cost, e la tutela di altri interessi che trovano accoglimento nel-
la Costituzione, la normativa Cedu, contrastante con il diritto interno
potrebbe venire meno, perdere efficacia a favore dell'articolo 512
c.p.p., portatore di interessi costituzionalmente protetti.
Le norme Cedu assumono all'interno del nostro ordinamento un rango
particolare che è intermedio tra la legge ordinaria e la Costituzione,
proprio per questo non vuol dire che tutte le volte in cui una norma in-
terna sia in contrasto con una norma della Cedu si integri un'ipotesi di
incostituzionalità di tale legge: il carattere subordinato alla Costituzio-
ne delle norme convenzionali, impone “in modo assoluto ed inderoga-
bile”135 una valutazione sulla conformità della normativa convenziona-
le rispetto ai principi sanciti dalla Costituzione. Ai sensi quindi della
sentenza n. 348 del 2007, il contrasto tra la Cedu ed un principio costi-
tuzionale – uno qualsiasi, non importa che sia un diritto fondamentale
o un principio supremo136 – produce la caducazione della norma della
Cedu in quanto “la Corte ha il dovere di dichiarare l'inidoneità della
stessa ad integrare il parametro, provvedendo nei modi rituali ad
espungerla dall'ordinamento giuridico italiano”. A ciò consegue il ri-
getto della questione di costituzionalità riguardante la norma interna.
L'Avvocatura dello Stato, la quale rappresentava nelle sentenze gemel-
135Corte Cost. n. 348 del 2007, p. 4.7, in www.giurcost.org.
136Non si valuta quindi il solo rispetto dei principi fondamentali  considerati intangi-
bili - come avviene in caso della teoria dei controlimiti con riferimento alle norme
di diritto comunitario. Si potrebbe parlare in questo senso di una teoria dei contro-
limiti “allargata”.
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le la Presidenza del Consiglio dei Ministri, in entrambi i giudizi aveva
eccepito come l'interpretazione data dalla Corte dei diritti dell'uomo in
materia di indennizzo espropriativo ed occupazione acquisitiva avesse
trasceso il significato e la portata della Cedu, andando oltre, esercitan-
do quindi – a modo di vedere dell'Avvocatura dello Stato – un “potere
creativo”, in quanto essa non avrebbe potuto sindacare la legittimità
del diritto interno, con particolare riferimento alla retroattività della
norma ed al sistema di indennizzo così come delineato dal nostro pae-
se. Accettando come buona questa ricostruzione quindi non sarebbe
possibile sostenere – come invece faceva la Corte Edu – che l'articolo
1 del primo protocollo imponesse il rispetto del valore venale del bene
come parametro per il risarcimento.
Questa ricostruzione dell'Avvocatura dello Stato è stata nettamente
smentita dalla Corte Costituzionale.
In tal modo si pone un limite sostanziale alla concreta efficacia della
Cedu all'interno del nostro ordinamento, idoneo ad incidere potenzial-
mente sia sull'an che sul quomodo dell'efficacia delle pronunce della
Corte di Strasburgo.
Il sindacato sulle leggi si sta evolvendo sempre di più in senso nomofi-
lattico. Il ruolo della Corte Costituzionale sta andando sempre più in
quella direzione e lo si capisce se guardiamo alle finalità cui tale con-
trollo è diretto: sistematicità, coerenza ed uniformità dell'applicazione
dei diritti fondamentali. In questo modo la giurisprudenza costituziona-
le ed il livello interno di tutela che essa individua attraverso il bilancia-
mento delle norme costituzionali costituisce il diritto vivente italiano,
la base da cui la Corte Edu deve partire nel giudicare se una normativa
sia conforme o meno alla Convenzione. In quest'ottica c'è anche chi
concepisce la difesa della necessità del sollevamento della questione di
legittimità costituzionale non come un retaggio, un volersi aggrappare
al passato, ma come uno sguardo al futuro, che ha come scopo la trasfi-
gurazione nomofilattica della giustizia costituzionale, per arrivare alle
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medesime conclusioni anche con riferimento al rapporto con il diritto
comunitario. In realtà tale tesi pare poco condivisibile, ed anzi se uno
sviluppo in termini di relazione tra ordinamento interno ed ordinamen-
to nazionale dovrà esserci, i segnali lasciano presupporre piuttosto che
la direzione sia quella contraria, ovvero l'estensione della disapplica-
zione nei confronti della norma interna anche per il contrasto con una
norma Cedu (vedi infra).
7. Differenze (ed affinità) rispetto al rapporto con il diritto comunitario
Il meccanismo delineato dalla Corte Costituzionale per risolvere even-
tuali antinomie tra una legge ordinaria interna ed una norma della Cedu
prescrive dunque al giudice comune di sollevare una questione di legit-
timità costituzionale per presunta violazione dell'articolo 117 della Co-
stituzione. Si esclude la possibilità del giudice comune di disapplicare -
ai fini della sua decisione - la norma interna contrastante con la Cedu,
come la Cassazione aveva prospettato in alcune sue pronunce. Tale
previsione non ha per nulla bloccato il processo di uniformazione dei
diritti fondamentali.
La comunitarizzazione della Cedu non consente l'utilizzo del meccani-
smo della disapplicazione nemmeno in via mediata, ossia quelle volte
in cui la materia trattata contenga un richiamo diretto o indiretto alla
normativa comunitaria.
Nella sentenza n. 348 la Corte Costituzionale riconosce che l'effetto
principale della limitazione della sovranità nazionale ai sensi dell'arti-
colo 11 della Costituzione, è la capacità della normativa sovranaziona-
le di produrre effetti diretti nel nostro ordinamento. Ciò vale con riferi-
mento al diritto comunitario, se si pensa a tale ambito infatti, la Corte
Costituzionale si è espressa più volte rilevando come le norme comuni-
tarie quali i regolamenti e le direttive self executing – ossia quelle suf-
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ficientemente chiare, precise e dettagliate -, siano idonee a produrre ef-
fetti diretti nel nostro ordinamento, con la conseguenza che eventuali
leggi di recepimento sarebbero da considerarsi illegittime. La Cedu in-
vece non creando un ordinamento giuridico sovranazionale non ha la
capacità di porre in essere norme direttamente applicabili negli Stati
contraenti. In particolare si può intendere che essa configuri un trattato
internazionale multilaterale, il quale comporta il sorgere di obblighi
per gli Stati che vi aderiscono, ma non prevede l'incorporazione del-
l'ordinamento italiano in un ordinamento autonomo di matrice sovrana-
zionale.
Secondo la Corte si deve escludere che l'articolo 11 sia applicabile nei
confronti della Cedu, in quanto tale sistema non sarebbe un “ordina-
mento giuridico sovranazionale”. Il problema è che ancorare l'esisten-
za di un ordinamento giuridico sovranazionale, alla capacità o meno
dell'ordinamento medesimo di porre in essere atti normativi idonei a
produrre effetti diretti nell'ambito interno pare ad oggi un tributo alla
teoria kelseniana della sovranità137. Proprio tale mancanza di potere
normativo è alla base dell'esclusione dell'applicabilità dell'articolo 11.
Secondo alcuni138 l'inapplicabilità in questo campo dell'articolo 11 e di
conseguenza del concetto di limitazione della sovranità, è un espedien-
te per evitare che il nostro ordinamento sia costretto ad effettuare mo-
difiche imposte dalla giurisprudenza di Strasburgo, che invece con
questo meccanismo è chiamata a superare un controllo di legittimità
costituzionale.
7.1 La Cedu e le limitazioni alla sovranità dello Stato
A questo punto occorre approfondire il motivo per il quale Strasburgo
137CALVANO R., La Corte Costituzionale e la Cedu nella sentenza 348/2002: orgo-
glio e pregiudizio?, in Giurisprudenza italiana, 2008, fasc. 3, pag. 2 del dattilo-
scritto.
138Vedi ad esempio CALVANO R., op. ult. Cit.
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esclude l'applicazione dell'articolo 11 della Costituzione.
In realtà c'è chi ha suggerito la soluzione di dare atto, vista la legge n.
848 del 1955 – che da esecuzione alla Cedu, ma non viene citata nella
sentenza n. 348 – dell'accresciuto ruolo assunto dalla Cedu, riservan-
dosi poi la possibilità di una questione di legittimità costituzionale solo
nel caso di contrasto evidente tra la Corte Costituzionale e la Corte
Edu, ma anche non risolvibile semplicemente adeguandosi a quanto
suggerito a Strasburgo.
Le motivazioni della sentenza n. 348 continuano con un raffronto volto
a mettere in risalto le affinità tra l'orientamento della nostra Corte e
quello della Corte Edu in materia di determinazione dell'indennità, il
quale però non pare idoneo a sciogliere tutti i dubbi. Si arriva comun-
que ad una soluzione coerente con quanto indicato dai giudici di Stra-
sburgo, il problema è rappresentato dal fatto che a seguito di questi ra-
gionamenti la Corte Costituzionale italiana pare infilarsi in una inutile
e scomoda posizione conflittuale.
Secondo la Corte Costituzionale non comportando limitazioni della so-
vranità, le norme della Cedu non hanno effetto diretto all'interno del
nostro ordinamento, sicché il giudice interno non dovrà applicarle di-
rettamente, disapplicando la normativa interna divergente, così come
invece avviene per i rapporti con il diritto comunitario.
La sentenza n. 349 chiarisce che quella dei diritti fondamentali è una
materia in cui non è possibile riscontrare una cessione di sovranità. Si
continua inoltre escludendo la possibilità di richiamare l'articolo 11
utilizzando come “sponda” la qualificazione data dalla Cgue dei diritti
tutelati dalla Cedu, come principi generali dell'ordinamento Ue. Tale
esclusione è frutto di diverse considerazioni: in primo luogo perché no-
nostante il richiamo dell'articolo 6 della Cedu, il sistema sovranaziona-
le rimane autonomo e distinto rispetto all'Unione Europea, inoltre se-
condo quanto espressamente previsto dalla Corte di Giustizia si può
parlare di principi generali solo con riferimento alla normativa dell'U-
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nione, al diritto interno di recepimento di un obbligo imposto dall'U-
nione e alle norme nazionali che derogano al diritto dell'Unione giusti-
ficate dal rispetto dei diritti fondamentali. Infine il giudice di Lussem-
burgo precisa come non avendo l'Unione una competenza in materia,
gli Stati membri – facenti parte anche del Consiglio d'Europa - sono li-
beri di disciplinare i loro rapporti con l'ordinamento della Cedu.
In questo modo si esprimeva la Corte Costituzionale nel 2007, prima
dell'adesione dell'Ue alla Cedu.
Il dato di fatto è che le due sentenze hanno formulato un distinguo cir-
ca il trasferimento di sovranità che si ha nei confronti dell'Ue e le limi-
tazioni della sovranità che derivano dagli obblighi internazionali as-
sunti dallo Stato. È altrettanto vero che tale distinzione non è condivisa
da chi pone in rilievo l'incisività della Cedu nel nostro ordinamento te-
nendo conto anche degli effetti provocati dalla possibilità concessa al
cittadino di adire direttamente la Corte di Strasburgo.
A parere della Corte proprio la revisione del titolo V avrebbe voluto te-
nere distinte le due ipotesi.
A fronte di questo si deve rilevare comunque come nel caso di condan-
na da parte della Corte Edu di uno Stato, all'obbligo di adempimento si
accompagna anche quello di conformare la legislazione confliggente.
In ragione di ciò non si può negare quindi che la Convenzione abbia
effetti vincolanti nei confronti di legislatori, Corti Supreme e Costitu-
zionali degli Stati aderenti.
Secondo un'altra dottrina la disapplicazione non è l'unico modo di por-
re in essere una limitazione della sovranità nazionale; ad un'analisi più
attenta risulta che l'obbligo di conformarsi a quanto previsto dalla Cor-
te Edu139 – senza il quale il sistema Cedu avrebbe poco senso – sia
esemplificativo della limitazione della sovranità che ha comportato l'a-
desione alla Cedu da parte dell'Italia. Quello che occorre quindi è una
139Si veda in tal senso l'adozione della legge Pinto per uscire dall'emergenza delle
condanne di Strasburgo nei confronti dello Stato italiano per l'eccessiva durata dei
processi.
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riflessione sul carattere della Cedu, che porti a riconoscere il suo essere
sui generis, diversa dalle altre Convenzioni internazionali cui l'Italia
aderisce.
7.2 La necessità della questione di costituzionalità e le possibili pro-
spettive future
Far rientrare la Cedu nelle limitazioni ex articolo 11 della Costituzione,
inoltre non avrebbe l'effetto di costituzionalizzarla, in quanto dando
uno sguardo ai rapporti con il diritto comunitario, la copertura ai sensi
dell'articolo 11 non ha comportato una costituzionalizzazione del Tue
o del Tfue.
Nonostante il dispendio di forze della Corte Costituzionale nello spie-
gare le differenze esistenti tra il diritto comunitario e la Cedu140, sareb-
be facile controbattere dicendo che la Cedu è stata adottata in seno al
Consiglio d'Europa, organizzazione internazionale alla quale aderisco-
no tutti gli Stati dell'Unione europea, le cui finalità non sono dissimili
da quelle dell'Unione, e comunque ampiamente coperte dalla formula
dell'articolo 11 Cost., il quale consente le limitazioni della sovranità
necessarie ad un ordinamento che assicuri la pace e la giustizia tra le
nazioni. Proprio la disattenzione per i principi e le finalità del Consi-
glio, fra cui la riaffermazione della pace tra i popoli ed il primato della
legge, evidenzia secondo una parte della dottrina141 una certa miopia
del giudice delle leggi italiano, che potrebbe portare a nuovi sviluppi
esegetici, in linea con la porta che il giudice costituzionale aveva la-
140A cui l'Unione europea aderisce fin dall'entrata in vigore del Trattato di Lisbona
che ha modificato il Trattato sull'Unione europea e il Trattato che istituisce la Co-
munità europea, introducendo il Tfue e il Tue (il cui articolo 6 paragrafo 2 preve-
de l'adesione dell'Ue alla Cedu).
141CONTI R., Alcuni interrogativi sul nuovo corso della giurisprudenza costituziona-
le in ordine ai rapporti tra diritto italiano e diritto internazionale – La Corte Co-
stituzionale viaggia verso i diritti Cedu: prima fermata verso Strasburgo, in Cor-
riere giuridico, 2008, fasc. 2, pag. 185.
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sciato aperta con riferimento all'interpretazione dell'articolo 11 della
Costituzione.
L'evoluzione del rapporto tra diritto interno e Cedu del resto, all'osser-
vatore con più memoria sembrerà familiare. A ben vedere infatti è lo
stesso atteggiamento con cui la giurisprudenza costituzionale – e l'ordi-
namento giuridico italiano in generale – si è approcciata al diritto co-
munitario.
Proprio la Corte Costituzionale dopo un'iniziale strenua difesa della su-
periorità del diritto interno, con sentenza n. 232 del 1975142 aveva di-
chiarato la supremazia del diritto comunitario sulle leggi ordinarie in-
terne, escludendo tuttavia “la possibilità della disapplicazione come
effetto di una scelta tra norma comunitaria e norma interna, consenti-
ta di volta in volta al giudice italiano sulla base di una valutazione
della rispettiva resistenza”, e si imponeva allo stesso tempo a tale giu-
dice di sollevare la questione di legittimità costituzionale di fronte alla
Corte costituzionale. Tale posizione era stata anche prospettata dalla
Corte di Cassazione con l'ordinanza di rimessione. È noto a tutti come
alcuni anni dopo – per la precisione nel 1984 – sia arrivata la svolta
con la sentenza Granital, la quale ha sancito il potere del giudice nazio-
nale di disapplicare una norma interna contrastante con un regolamento
o una direttiva self-executing, oppure con una legge interna attuativa di
una normativa comunitaria, senza l'obbligo di sollevare una questione
di legittimità costituzionale.
La Corte costituzionale nel 1983 con la sentenza n. 183 aveva osserva-
to come la legge n. 1203 del 1957, la quale aveva dato esecuzione al
Trattato istitutivo della Comunità Economica Europea, trovasse il suo
fondamento nell'articolo 11 della Costituzione. Secondo il costituente
l'articolo 11 segnava un chiaro e preciso indirizzo politico: l'adesione
dell'Italia all'Organizzazione delle Nazioni Unite, ispirandosi a principi
programmatici sufficientemente generali da poter ricomprendere quelli
142Corte Costituzionale sentenza 22 ottobre 1975, n. 232, in www.cortecostituziona-
le.it.
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perseguiti dalla Comunità economica europea, ed altre Organizzazioni
regionali europee. Se tale ragionamento è stato correttamente svolto
con riferimento al Trattato Cee, non si vede perché non debba valere
anche con riferimento al Consiglio d'Europa e di conseguenza anche
alla Cedu, la quale ha avuto il merito di “garantire le prerogative es-
senziali ed ineludibili dell'uomo143”, i cui contenuti sono stati recepiti
dalla Corte di Giustizia dell'Unione europea, inserendoli tra i principi
generali del diritto comunitario e munendo di efficacia normativa i di-
ritti fondamentali contenuti nei trattati.
La contraddizione sembra ancora più evidente se si tiene presente il
punto 6.1. della sentenza n. 349 del 2007 dove si definisce la Cedu
come una “realtà funzionale ed istituzionale”, così da ammetterne la
natura istituzionale – che le viene invece negata – ed una capacità di li-
mitare la sovranità statale.
Inoltre in questo senso si può notare come anche la Corte di Lussem-
burgo si sia uniformata alla giurisprudenza della Corte Edu, costituen-
do quest'ultima l'organo deputato all'interpretazione della Convenzio-
ne, ed ha inoltre riconosciuto come i diritti fondamentali sanciti dalla
Cedu e quindi comunitarizzati, hanno la capacità di derogare alle liber-
tà comunitarie, anche se contenute nei trattati istitutivi. Per questo non
si capisce come l'ordinamento italiano consenta alle norme comunitarie
di prevalere su quelle interne confliggenti, e non consenta una tale effi-
cacia alle norme Cedu che grazie al loro carattere fondamentale sono
in grado di prevalere rispetto a quelle comunitarie.
Secondo la Corte Cost. nella Sentenza n. 14 del 1964 l'articolo 11 della
Costituzione qualora ne ricorrano i presupposti, consente limitazioni
della sovranità derivanti dalla stipula di determinati trattati, il tutto tra-
mite l'ordine di esecuzione contenuto in una legge ordinaria. Se al con-
trario si adottasse la tesi di chi ritiene necessaria una legge costituzio-
nale per imporre una limitazione della sovranità statale, il contenuto
143CONTI R., Alcuni interrogativi sul nuovo corso della giurisprudenza costituziona-
le in ordine ai rapporti tra diritto italiano e diritto internazionale, cit.
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della norma costituzionale verrebbe svuotato.
Se si aggiunge a queste considerazioni che il monopolio interpretativo
della Cedu spetta alla Corte di Strasburgo, e che ciò assicura l'unifor-
mità della tutela all'interno dei diversi paesi aderenti, non si riesce bene
a distinguere quali siano le differenze tra il ruolo della Corte di Lus-
semburgo nell'interpretazione del diritto comunitario ed il ruolo della
Corte di Strasburgo nell'ambito della Cedu, tali da giustificare la diver-
sità di rapporto, in considerazione anche del fatto che alla luce di quan-
to detto sopra le particolarità evidenziate dalla Corte Costituzionale per
arrivare al risultato della disapplicazione della norma interna valgono
anche per il diritto comunitario.
Le affermazioni precedenti che evidenziano le contraddizioni che si
possono trovare analizzando le due sentenze del 2007, sono lontane dal
criticare il lavoro operato dalla Corte Costituzionale con le sentenze
gemelle, al contrario si deve segnalare il cambiamento inaugurato con
la sentenza n. 349, la quale ha posto le basi per una diversa analisi del
problema. Del resto come auspicava Zagrebelsky i cambiamenti di
prospettiva della Corte Costituzionale dovrebbero proprio avvenire per
gradi, in maniera non traumatica. Così come è stato in passato proprio
per il diritto comunitario, la cui copertura dell'articolo 11 è arrivata un
passo alla volta grazie al virtuoso lavoro di interpretazione creativa
della Consulta Costituzionale.
A tal proposito nella sentenza n. 348 la parte privata aveva proposto
un'eccezione d'irricevibilità del ricorso incidentale facendo leva sul po-
tere/dovere del giudice comune di disapplicare la norma interna contra-
stante con la Cedu, così come avviene nel caso di contrasto tra norma
interna e norma comunitaria. Tale eccezione trovava fondamento in
una prassi – per la verità poco diffusa – che prendeva le mosse dai casi
“Arrigoni144” e “Medrano145”, ed in base alla quale i giudici comuni di-
144Consiglio superiore della Magistratura, Sezione disciplinare, sentenza 5 luglio
1985, in www.csm.it.
145Cassazione penale, Sezione I, 10 luglio 1993, n. 319, in www.studiolegale.leggi-
ditalia.it.
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sapplicavano la legge interna contrastante con gli obblighi sovranazio-
nali. La dottrina prevalente aveva criticato questa impostazione, stig-
matizzando il fatto che si giustificasse la disapplicazione sulla base
dell'analogia con l'ordinamento comunitario. 
Un'apertura poteva rinvenirsi secondo la dottrina nel caso in cui fosse
stata in esame una norma interna già dichiarata dalla Corte di Strasbur-
go lesiva della normativa Cedu. Ciò solo nel caso in cui la dichiarazio-
ne sia rivolta direttamente nei confronti dell'Italia e con una pronuncia
i cui effetti siano stati delineati in termini chiari, precisi ed univoci dal-
la Corte Edu. Forse è proprio questo lo spiraglio da cui ripartire nel
viaggio di avvicinamento della Consulta Costituzionale verso Strasbur-
go.
Si deve dare atto comunque che nel respingere l'eccezione, la Corte
Costituzionale nella sentenza n. 348 dichiara inapplicabile l'articolo 11
della Costituzione all'ordinamento Cedu.
Quindi in conclusione si può rilevare come anche se il giudice costitu-
zionale non sia arrivato in prima battuta a consentire il meccanismo
della disapplicazione per i rapporti con il diritto interno, ciò non vuol
dire che non potrà esserci una simile evoluzione in futuro, ed anzi a
ben vedere si è evidenziato come le premesse in tal senso siano presen-
ti.
8. Il carattere eccezionale del ricorso al giudice costituzionale
Analizzando il testo delle due sentenze in esame, appare evidente come
la natura delle violazioni italiane in materia di occupazione acquisitiva
sia sistematica e strutturale. Tali casi concreti forniscono un campione
significativo, in quanto si muovono nella stessa direzione verso cui
tendeva la Corte Costituzionale, la quale auspicava l'ipotesi di una que-
stione di legittimità costituzionale solo come extrema ratio, ultima
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strada percorribile per risolvere il conflitto tra le due norme incompati-
bili. In questo senso nella sentenza n. 349 al paragrafo 6.2 si sanciva
che  il giudice “qualora ciò non sia possibile, ovvero dubiti della com-
patibilità della norma interna con la disposizione convenzionale 'in-
terposta', … deve investire questa Corte della relativa questione di le-
gittimità costituzionale rispetto al parametro dell'articolo 117 primo
comma”.
La questione di legittimità costituzionale, può quindi essere sollevata
solo nel caso in cui il contrasto sia insanabile in via interpretativa, tro-
vando come limite il testo della disposizione, il quale non può essere
trasceso.
Il controllo di legittimità costituzionale, non è sempre idoneo ad evita-
re una violazione della Cedu, infatti potrebbe verificarsi il caso di nor-
mative idonee a configurare una violazione rispetto alla Cedu, senza
che sia necessaria una conseguente caducazione della normativa gene-
rale, misura quest'ultima che sarebbe sproporzionata ed eccessiva.
Inoltre nonostante i diversi aspetti positivi del ricorso alla Corte Costi-
tuzionale, c'è un effetto negativo ineliminabile che consiste nel lasciare
privo di tutela il titolare del diritto che lamenta la violazione della si-
tuazione protetta dalla Cedu, negando che tale protezione sia garantita
anche nel nostro ordinamento.
Proprio per queste ragioni si ribadisce come il giudice interno debba
cercare di estendere al massimo il criterio dell'interpretazione confor-
me del diritto interno a quello sovranazionale – così come avviene an-
che nei rapporti col diritto comunitario.
9. La particolare natura della Cedu in riferimento al ruolo della Corte
di Strasburgo
Tra le fonti del diritto internazionale si distingue tra quelle di carattere
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generale e quelle di carattere particolare. Le fonti di carattere generale
sono le norme internazionali consuetudinarie, generalmente applicabili
in tutti gli Stati dell'ordinamento internazionale, senza una procedura
di adattamento, in maniera automatica. Le fonti di carattere particolare
invece sono le norme internazionali pattizie, le quali vincolano solo gli
Stati che decidono volontariamente di obbligarsi a quanto previsto dal-
l'accordo. Il problema qui è dato dalla complementarietà dei due siste-
mi, ciascuno posto sotto l'egida di due organi giurisdizionali differenti.
Nel momento in cui prevede che le decisioni della Corte di Strasburgo,
per essere utilizzate come parametro di costituzionalità, non devono
esse stesse contrastare con i principi sanciti dalla nostra Carta fonda-
mentale, la Corte costituzionale introduce un ragionevole bilanciamen-
to con altri interessi coperti dalla Costituzione, riconoscendo di fatto a
dette decisioni una portata costituzionale. La Corte costituzionale ha in
questo modo voluto avviare un percorso in cui saranno i giudici nazio-
nali, accompagnati da quelli di Strasburgo a segnare la via. Il controllo
che si svolge nei confronti delle disposizioni della Cedu, così come in-
terpretate dalla Corte, ha il fine di accertare che il valore protetto dalla
Convenzione non sia in contrasto con quelli tutelati dalla Costituzione.
Secondo l'articolo 46 della Cedu gli Stati membri devono conformarsi
alle sentenze definitive rese dalla Corte nei procedimenti di cui sono
parte. Si parla a tal proposito di un'efficacia dichiarativa e non costitu-
tiva delle sentenze della Corte, le quali hanno effetto vincolante per le
parti in causa.
Il riferimento in tale procedimento alle pronunce della Corte Edu è in-
dicativo del ruolo della relativa giurisprudenza e dimostra l'efficacia di
cosa interpretata che va attribuita alle pronunce provenienti da Stra-
sburgo. Questo perchè le norme giuridiche vivono dell'interpretazione
che ne danno gli operatori del diritto in primo luogo i giudici.
Il punto più criticato della sentenza n. 348 è il paragrafo 4.7, in cui la
Corte  andando oltre quella che è la motivazione  precisa come il fatto
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che le norme di Strasburgo abbiano la qualifica di norme interposte
non conferisce loro un rango costituzionale, non sottraendole per tanto
al controllo di legittimità costituzionale. La Corte  in realtà  ben sapen-
do che le norme Cedu derivano dall'interpretazione del giudice di Stra-
sburgo, nel momento in cui si conforma a tale giurisprudenza, dichiara
come non si stia assoggettando ad un vincolo di subordinazione, ma
che nel caso di contrasto con tale giudice, non si esclude la possibilità
di procedere con una valutazione della costituzionalità.
La funzione delle norme Cedu sarebbe quella di concretizzare gli ob-
blighi internazionali che gravano sullo Stato attraverso una sorta di
“rinvio mobile” alla norma della Convenzione che disciplina quello
specifico caso. In ragione di tale natura delle disposizioni, non si può
ritenere che esse siano sottratte al controllo di legittimità.
In tale ottica la Corte Costituzionale italiana non assume un ruolo pas-
sivo, in quanto l'adattamento di ciascun ordinamento alle relazioni con
altri sistemi è un fattore idoneo ad incidere sul modo in cui le Corti
orientano la loro azione.
10. Il ruolo del giudice nazionale e la soluzione dell'interpretazione
conforme.
Nella sentenza n. 349 del 2007 la Corte ha espressamente chiarito che
il giudice nazionale è tenuto ad interpretare il diritto interno in modo
conforme a quanto previsto dal diritto sovranazionale, con l'ovvio limi-
te della lettera della norma. Tale potere/dovere è ribadito anche in un
altro passaggio della medesima sentenza in cui si precisa che l'applica-
zione nonché l'interpretazione della Convenzione sono attribuite in pri-
mo luogo ai giudici interni, i quali vengono ad assumere il ruolo di
“giudici comuni della Convenzione”.
È evidente come la sentenza n. 349 sia rivolta principalmente ai giudici
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comuni ed in particolare alla Cassazione.
Si è così realizzato una sorta di parallelismo tra il diritto sovranaziona-
le e quello interno che impone un primato del primo sul secondo, il che
garantisce una riproposizione sul piano interno dei diritti fondamentali
tutelati in ambio sovranazionale, così come riconosciuti dalla giuri-
sprudenza della Corte Edu. Tutto ciò impone un'interpretazione con-
forme, a cui sono tenuti sia il giudice costituzionale, in veste di custode
delle garanzie costituzionali, sia il giudice comune, in virtù del suo
rapporto diretto con i cittadini.
Conti146 parlando della situazione in cui si trova il giudice interno ita-
liano utilizza quella che lui definisce la logica dei “tre cappelli”, in
quanto nella sua attività giurisdizionale, esso deve adottare un'interpre-
tazione conforme alla Costituzione, al diritto comunitario – nelle vesti
d i “giudice comune del diritto comunitario”, ed infine alla Cedu –
quale “giudice comune della Convenzione”.
La stessa Corte Costituzionale ammette di avere compiti diversi rispet-
to alla Corte di Strasburgo, anche se entrambe guardano verso lo stesso
obiettivo: assicurare la migliore tutela possibile per i diritti fondamen-
tali dell'uomo, e proprio in questa prospettiva si comprende facilmente
come la tutela dei diritti coinvolga tre piani differenti – interno, comu-
nitario ed ordinamento della Cedu -, ma allo stesso tempo sovrapposti
grazie alla condivisione dei medesimi valori di fondo. In virtù di que-
sto le sovrapposizioni sono frequenti, ma gli ostacoli possono essere
superati rispettando le competenze altrui, grazie alla fiducia che “tutti
esercitino le proprie competenze con piene garanzie per il sistema di
convivenza147”. 
La Corte di Strasburgo ha chiarito come il giudice interno, nell'inter-
pretazione conforme debba fare propri gli stessi criteri ermeneutici uti-
lizzati a Strasburgo, indicando espressamente inoltre che come risulta-
146CONTI R., L'effettività del diritto comunitario ed il ruolo del giudice, in Europa e
diritto privato, 2007, pag 479.
147Così l'Avvocato Generale Ruiz-Jarabo Colomer, nelle sue conclusioni finali rese
il 12 settembre 2006, causa 303/05.
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to di tale attività, la norma introdotta nell'ordinamento a seguito della
sentenza di condanna da parte della Corte debba considerarsi retroatti-
va, in modo da ridurre al minimo la violazione della Cedu148.
I giudici di Strasburgo sono arrivati a prevedere l'ipotesi di responsabi-
lità dello Stato nei confronti del proprio cittadino nel caso in cui il giu-
dice abbia ritenuto di non poter procedere all'interpretazione conforme,
ritenendosi vincolato dal testo della norma149. Questa tendenza invasiva
della Corte europea ha alimentato un dibattito nel nostro ordinamento
circa le radici dell'obbligo di interpretazione conforme che grava sui
giudici interni.
La Corte Costituzionale con sentenza n. 388 del 1999150 aveva chiarito
che a prescindere dall'efficacia nell'ordinamento interno delle norme
pattizie, i diritti fondamentali dell'uomo, tutelati anche da Convenzioni
internazionali cui l'Italia aderisce, trovano espressione nella Costituzio-
ne italiana. Ciò non per il solo riferimento dell'articolo 2 che garantisce
i diritti inviolabili dell'individuo, ma anche perchè le diverse formula-
zioni delle fonti di ciascun ambito, vanno coordinate, integrandosi l'u-
na con l'altra.
La reazione della dottrina a questa decisione si può distinguere tra co-
loro i quali, non molto favorevoli all'apertura nei confronti della Cedu
avevano messo in guardia circa le conseguenze di un riconoscimento
di una pari dignità dal punto di vista ermeneutico tra Cedu e Costitu-
zione, e coloro che invece hanno da subito cercato di trovare una co-
pertura costituzionale all'obbligo di interpretazione conforme, lavoro
che poi è stato inglobato dall'opera di più ampio respiro della ricerca di
una copertura costituzionale per la Cedu. Con l'introduzione del nuovo
articolo 117, gli sforzi in tal senso hanno trovato una loro valvola di
sfogo considerando tale norma la costituzionalizzazione dell'obbligo di
conforme interpretazione del giudice – quale organo dello Stato, e in
148Corte Edu 22 giugno 2004, Broniowsky c. Polonia.
149Es. Corte Edu 15 giugno 2006, Lacarcel Menéndez c. Spagna.
150Corte Costituzionale 22 ottobre 1999, n. 388, in www.respamm.it.
119
quanto tale soggetto al rispetto dei vincoli da quest'ultimo assunti – il
quale non può ricavare dalle norme interne disposizioni incompatibili
con gli obblighi assunti dallo Stato in sede internazionale.
Ripensando adesso all'affermazione contenuta nella sentenza n. 349
della Corte Costituzionale, riportata all'inizio del paragrafo, essa può
certamente essere meglio compresa. Infatti il dialogo a distanza tra giu-
risdizioni diverse presuppone un'attività di conformazione rispetto alle
indicazioni sovranazionali da parte dei giudici interni, per garantire
l'effettività della tutela giurisdizionale. Proprio in questo senso, lo stru-
mento dell'interpretazione conforme è sicuramente il più adatto a rea-
lizzare una tutela effettiva dei diritti fondamentali, ovviando alle diffi-
coltà che possono sorgere nel caso in cui si ponga il problema di stabi-
lire una precisa scala gerarchica – cosa quest'ultima che la Corte Costi-
tuzionale, escludendo la possibilità della disapplicazione, sembra pre-
ferire, pur ammettendo la mobilità e mutabilità della scala di valori di
cui la Cedu è espressione.
A favore della costituzionalizzazione dei vincoli internazionali è rile-
vante la sentenza n. 349 del 2007, la quale impone al giudice un'inter-
pretazione conforme agli obblighi assunti sul piano internazionale, con
l'unico limite della lettera della norma. In tale sentenza la Corte Costi-
tuzionale si adegua a quanto previsto precedentemente dalla Corte
Edu, in quanto detentrice del monopolio della funzione nomofilattica
dell'ordinamento Cedu, i giudici nazionali devono far propria l'inter-
pretazione della Corte di Strasburgo. Tale orientamento è poi consoli-
dato con due ulteriori pronunce in tal senso della Corte Costituzionale
negli anni successivi151.
Questo aspetto della sentenza n. 349 è stato criticato in dottrina152 per-
151Corte Cost. 27 febbraio del 2008, n. 38; Corte Cost. 26 novembre 2009, n. 311.
152Vedi MALFATTI, Attorno al modello di “interpretazione convenzionalmente con-
forme” e di “verifica di costituzionalità della Cedu” suggerito dalla giurispru-
denza recente, in Interpretazione conforme e tecniche argomentative, 2009,
p.325; o ancora RAUTI, “La cerchia dei custodi” delle “Carte” nelle sentenze co-
stituzionali nn. 348 e 349 del 2007: considerazioni problematiche, in Riflessioni
sulle sentenze 348-349/2007 della Corte Costituzionale, a cura di SALAZAR e
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chè inibirebbe la possibilità del giudice comune di valutare a fondo il
dato costituzionale, e lo costringerebbe a forzature del dettato della Co-
stituzione. Ciò tra l'altro si pone in contrasto con la flessibilità richiesta
al giudice ordinario ed a quello costituzionale in tema di tutela dei di-
ritti fondamentali.
In realtà, molte di queste critiche sono facilmente superabili tenendo
conto che per il giudice nazionale, quello dell'interpretazione conforme
tra Cedu e Costituzione è un falso problema, in quanto conformarla
alla Cedu, significa interpretare indirettamente anche in maniera con-
forme alla Costituzione, per il tramite dell'articolo 117 primo comma.
Pertanto l'attività ermeneutica risulta comunque costituzionalmente
orientata in quanto espressione del bilanciamento tra l'interesse costitu-
zionale alla tutela del diritto fondamentale e quello – di pari rango - al
rispetto dei vincoli internazionali. Il tutto con il limite della manifesta
incompatibilità tra norma interna letta in maniera conforme alla Con-
venzione e Costituzione, nel quale caso il giudice ordinario sarebbe ob-
bligato a sollevare in via incidentale la questione di legittimità costitu-
zionale.
Nell'indicazione dei principi che guidano il giudice comune nell'inter-
pretazione conforme, formulata dalla Corte Costituzionale nella sen-
tenza n. 349, sembrano rimanere due limiti veniali. Il primo è che non
viene operata una distinzione tra il vincolo all'interpretazione derivante
da un generale pronuncia della Corte europea, ed – il sicuramente più
pregnante – valore delle pronunce di condanna dirette nei confronti del
nostro Stato; il secondo aspetto è l'utopia della limitazione dell'inter-
pretazione della Cedu così come risultante dalla mera giurisprudenza
di Strasburgo: infatti nell'attività, il giudice deve far riferimento al det-
tato normativo della Cedu, e sarà difficile che non faccia entrare nel ra-
gionamento alcune considerazioni “personali”, dovute al fatto che la
pronuncia dei giudici sovranazionali riguarda un caso concreto, che si-
SPADARO, Milano 2009, p. 311.
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curamente è diverso da quello che si trova di fronte il giudice interno.
Secondo l'articolo 46 della Cedu “le Alte Parti contraenti si impegna-
no a conformarsi alle sentenze definitive della Corte sulle controversie
nelle quali sono parti”, da questo si ricava l'obbligo del giudice comu-
ne di concorrere, di collaborare all'esecuzione delle sentenze della Cor-
te Edu che riconoscono la violazione nel nostro ordinamento di un di-
ritto riconosciuto in sede sovranazionale.
Lo Stato può scegliere gli strumenti con cui conformarsi alla decisione
della Corte, purché tali strumenti siano compatibili con i risultati indi-
cati dai giudici di Strasburgo.
Per concludere i giudici nazionali sono tenuti a sollevare la questione
di legittimità costituzionale anche nel caso in cui non vi sia una norma
interna vera e propria che contrasti con la Cedu, ma la normativa Cedu
che abbia il carattere dell'efficacia diretta – quindi self-executing - sia
in contrasto con qualche principio costituzionale. In questo caso, stante
la lacuna nell'ordinamento interno, la questione di costituzionalità deve
essere sollevata con riferimento alla legge di esecuzione, quindi in que-
sto caso la n. 848 del 1955.
11. Gli effetti delle pronunce nei confronti dell'istituto dell'occupazio-
ne acquisitiva
Dopo il discorso sulla portata sistemica delle sentenza gemelle, si torna
adesso a parlare del cammino dell'occupazione acquisitiva, così come
orientato a seguito del doppio intervento della Corte Costituzionale.
Grazie alle ordinanze di rimessione, le quali non hanno sollevato il
problema della compatibilità dell'istituto dell'occupazione acquisitiva
con la Cedu, la Corte nella sentenza n. 349 ha evitato di pronunciarsi a
riguardo, risparmiandosi una questione spinosa e dagli esiti imprevedi-
bili, stante il riferimento – più volte utilizzato dalla Corte stessa per
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giustificare il meccanismo dell'occupazione acquisitiva – al criterio
della funzione sociale, come parametro per la limitazione della pro-
prietà privata. In tal modo il giudice costituzionale ha fatto salvo l'isti-
tuto, eliminandone però uno degli aspetti più criticati: quello risarcito-
rio. Tale salvataggio, per la verità arriva proprio dopo l'entrata in vigo-
re dell'art 43 del t.u.e.p.u., con cui l'ordinamento ha manifestato il chia-
ro intento di eliminare l'occupazione acquisitiva dal diritto vivente ita-
liano.
Per quanto il riguarda il tema della prescrizione esso rimane irrisolto,
non essendo il sistema che si è venuto delineando a livello interno tol-
lerato dalla Corte di Strasburgo; tuttavia in questo settore va segnalata
una certa tendenza del Consiglio di Stato verso la configurazione del-
l'illecito come illecito di natura permanente153.
Parlando invece del risarcimento del danno, il sistema creato dall'arti-
colo 5 bis comma 7 bis, sembra condannato in toto, “alla luce delle
conferenti norme costituzionali, principalmente dell'articolo 42, non si
può fare a meno di concludere che il giusto equilibrio tra interesse
pubblico ed interesse privato non può ritenersi da una disciplina che
permette alla pubblica amministrazione di acquisire un bene in diffor-
mità dallo schema legale e di conservare l'opera pubblica realizzata,
senza che almeno il danno cagionato, corrispondente al valore di mer-
cato del bene, sia integralmente risarcito”. In questo modo la Corte
non deve neppure pronunciarsi sulla retroattività dell'articolo 5 bis
comma 7 bis, aspetto che era stato censurato dai giudici di Strasburgo,
con riferimento all'articolo 6 Cedu ed all'articolo 1 del primo protocol-
lo, mentre la Corte Costituzionale aveva più volte escluso possibili vio-
lazioni in tal senso del diritto sovranazionale. Alla luce di ciò non ci
sono ostacoli tra il proprietario ed il suo diritto a vedere reintegrato il
suo pregiudizio con la corresponsione del valore venale del bene.
Ma la vera importanza dello stralcio della sentenza n. 349 sopra ripor-
153Es. vedi Cons. Stato n. 3752 e 2583 del 2007, in www.studiolegale.leggiditalia.it.
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tata è un'altra; la Corte, infatti, ammette che l'articolo 42 Cost., prece-
dentemente ritenuto da lei stessa154 baluardo per giustificare il metodo
di risarcimento dell'articolo 5 bis, si è arricchito grazie agli obblighi
che lo Stato aveva assunto aderendo alla Convenzione, arrivando così
al risultato di non essere più idoneo a giustificare un simile criterio di
determinazione del risarcimento. Proprio nel 1996 la Corte Costituzio-
nale si era espressa negando una copertura costituzionale al principio
dell'integrale riparazione del danno, che poteva raggiungersi solo con
l'equivalenza tra il risarcimento corrisposto e il valore venale del bene.
Tale presa di posizione è stata nettamente superata con la sentenza n.
349 del 2007.
Il giudice a quo ben sapendo che il grado di tutela del diritto di pro-
prietà accordato dall'ordinamento interno fosse minore rispetto a quello
garantito dalla Cedu, ha sollevato la questione di legittimità costituzio-
nale. A seguito di ciò la Corte Costituzionale, tornando sui suoi passi
ha negato che il criterio della funzione sociale possa ulteriormente giu-
stificare un risarcimento del danno diverso dal valore venale del bene.
Ad ogni modo questo mutamento di visione non è idoneo ad eliminare
i problemi d'incompatibilità tra il sistema di liquidazione del danno in-
terno, rispetto a quello inteso a livello sovranazionale.
L'articolo 5 bis è il risultato di un'evoluzione legislativa che parte da
più lontano. Per le aree a vocazione agricola ha introdotto il metodo
che fa riferimento al valore agricolo medio, utilizzabile anche per i
suoli non edificabili, sia dal punto di vista formale che da quello so-
stanziale. Per quanto riguarda invece i suoli edificabili, l'articolo 5 bis
utilizza il criterio nato per la città di Napoli155, rivalutato, che prende
come parametri un coefficiente reale: il valore venale del bene, ed uno
astratto: il reddito dominicale rivalutato negli ultimi dieci anni, il quale
154Corte Cost. Sentenze n. 369/1996 e 149/1999. In tale direzione si era espressa an-
che la Corte di Cassazione vedi ad esempio la sentenza n. 11887 del 2006, in cui
la Suprema Corte ribadisce come l'ancoraggio del risarcimento al valore venale
del bene non tenga conto della prevalenza che la Costituzione accorda all'utilità
sociale rispetto al diritto di proprietà del privato.
155Legge sul risanamento della città di Napoli, l. n. 2892 del 1885.
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va a sostituire il criterio degli affitti utilizzato per il caso di Napoli. A
tale importo si applica una riduzione del 40%.
Si è già avuto modo di vedere come la Corte Costituzionale, investita
della questione, avesse ritenuto il criterio conforme al dettato costitu-
zionale.
L'art. 37 del t.u. in materia di pubbliche espropriazioni innanzitutto
conferma il sistema del doppio binario nei metodi del risarcimento
continuando nella distinzione tra aree agricole o non edificabili, ed
aree edificabili. Parlando di suoli edificabili non si fa riferimento ai
soli casi di edilizia residenziale abitativa, ma si ricomprendono tutte le
possibili forme di trasformazione del territorio, in cui rientrano anche i
suoli destinati a parcheggi, ovvero destinati alla libera fruizione del
mare come ristoranti o stabilimenti balneari. A cambiare è però il mo-
mento cui far riferimento per la valutazione dell'immobile, che non ha
più come parametro il tempo dell'apposizione del vincolo di esproprio,
ma l'emanazione del decreto ablatorio, con conseguente incidenza sul
valore da determinarsi delle caratteristiche edificatorie sopravvenute
sia da punto di vista giuridico, che effettivamente sopravvenute, nel
periodo che va dall'apposizione del vincolo, fino all'emanazione del
decreto ablatorio.
Nella declaratoria d'incostituzionalità dell'articolo 5 bis e dell'articolo
37 del t.u.e.p.u. la Corte Costituzionale ha cercato di porre in rilevo i
punti in comune tra la giurisprudenza sovranazionale e quella interna,
per poi evidenziare alcuni passaggi dell'orientamento della Corte Edu
in modo da guidare il legislatore nella modifica dei criteri per l'indivi-
duazione dell'indennità per i suoli edificabili, in tal senso il proprieta-
rio di un singolo esproprio può essere indennizzato in modo superiore
rispetto a colui che è coinvolto in un esproprio finalizzato all'attuazio-
ne di bisogni collettivi, come possono essere gli interventi diretti a mi-
gliorare le condizioni di giustizia sociale.
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12. La scure della Corte Costituzionale si abbatte sull'articolo 43 t.u.
Le considerazioni svolte in sede di analisi del rapporto tra ordinamenti,
così come delineato dalle sentenze n. 348 e 349 del 2007, forniscono
gli strumenti per capire cosa si analizzerà in questa seconda parte di
capitolo, ovvero la declaratoria di incostituzionalità dell'articolo 43 del
testo unico sulle espropriazioni.
Prima di iniziare il discorso, è bene ricordare come l'articolo 43, rispet-
to all'occupazione acquisitiva, prevedesse un illecito permanente, quin-
di l'azione del privato volta al risarcimento del danno non poteva esse-
re paralizzata dall'eccezione di prescrizione da parte dell'amministra-
zione, inoltre l'effetto traslativo si perfezionava in un momento che era
successivo rispetto alla determinazione del risarcimento. Per finire i
criteri in base ai quali si procedeva a determinare il risarcimento erano
dettati dal legislatore, il quale prendeva come parametro il valore vena-
le del bene, in modo da mettere a tacere le contestazioni che erano sor-
te sull'argomento.
Di seguito si parlerà della sentenza n. 293 del 8 ottobre 2010, con cui
la Corte Costituzionale ha accolto la questione d'incostituzionalità del-
l'art. 43 del d.p.r. n. 327 del 2001.
12.1 Le questioni rilevate con le ordinanze di rimessione
La Corte è stata investita della questione a seguito di tre ordinanze -
dal medesimo tenore - del Tribunale amministrativo regionale della
Campania, pronunciate in tre giudizi distinti: le prime due il 28 ottobre
2008, e la terza il 18 novembre 2008. Il ricorso incidentale è volto alla
verifica della legittimità dell'articolo 43 rispetto agli artt. 3, 24, 42, 76,
97, 113 e 117 primo comma della Costituzione.
Le prime due ordinanze nascono da questioni identiche e sono promos-
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se da diversi proprietari di un fondo soggetto ad una procedura ablato-
ria. Il Tar aveva provveduto ad annullare gli atti, condannando il Co-
mune alla restituzione del suolo che era stato illegittimamente modifi-
cato senza la copertura di un valido decreto di ablazione. A seguito del
ritardo dell'amministrazione nell'adempimento, i ricorrenti agivano per
l'ottemperanza del giudicato di primo grado, ma il Comune di Capa-
senna emetteva un decreto di acquisizione sanante. Tale decreto è stato
anch'esso impugnato davanti al Tar Campania, ed il relativo giudizio
ha portato al sollevamento della questione di legittimità costituzionale.
La terza ordinanza invece riguarda un caso di occupazione usurpativa a
seguito della quale il giudice ordinario si era pronunciato a favore del
proprietario, ma anche in questo caso il Comune – questa volta quello
di San Giuseppe Vesuviano – aveva reagito tramite l'emissione del de-
creto di acquisizione sanante, acquisendo la proprietà dell'area.
Il giudice amministrativo partenopeo nelle tre ordinanze aveva svolto
alcune valutazioni: in primo luogo, con riferimento agli articoli 3, 24,
42, 97 e 113 della Costituzione, si rileva come l'utilizzo del meccani-
smo dell'acquisizione sanante sia diventato orami la prassi, andando a
sostituire nel procedere dell'amministrazione quella che era la corretta
procedura espropriativa,  causando pregiudizi sia in termini di certezza
del diritto che di tutela delle posizioni giuridiche. In questo modo, se-
condo il Tar campano, veniva aggirata la garanzia costituzionale che
l'articolo 42 conferiva al diritto di proprietà, e si disattendeva anche
quanto previsto dalla Cedu, la quale richiede per l'acquisto della pro-
prietà da parte del soggetto pubblico l'emissione di un formale provve-
dimento amministrativo.
Facendo invece riferimento all'articolo 117 primo comma, il tribunale
amministrativo sottolineava come l'articolo 43 fosse lesivo sia della
Cedu che dell'articolo 6 del Trattato di Maastricht, il quale a seguito
della modifica apportata dal Trattato di Amsterdam sancisce il rispetto
da parte dell'Unione dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali
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tutelati dalla Cedu, attribuendogli il rango di principi generali dell'ordi-
namento comunitario. Ciò in seguito all'affermazione da parte della
Corte Edu dell'incompatibilità del meccanismo dell'espropriazione in-
diretta con l'articolo 1 del primo protocollo alla Cedu.
Da ultimo veniva posto in evidenza come l'articolo 43 confliggesse con
l'articolo 76 della Costituzione, dato l'art. 7,2 lettera d) della legge de-
lega n. 50 del 1999, il quale delegava al Governo un mero coordina-
mento formale, consentendo dunque le sole modifiche funzionali alla
coerenza del sistema, fra le quali non si può di certo ricomprendere
l'introduzione dell'acquisizione sanante.
12.2 Le considerazioni della Corte Costituzionale in relazione all'acco-
glimento del ricorso
In ottica di economia processuale la Corte Costituzionale, investita del-
la questione, prima di entrare nel merito della conformità dell'articolo
43 con gli articoli 3, 24, 42, 97, 113 e 117, ha deciso di analizzare la
questione di rito, ossia la conformità dell'articolo 43 alla legge delega,
in quanto nel caso di difformità nei confronti di quest'ultima, ogni ulte-
riore considerazione sarebbe risultata superflua a causa della pregiudi-
zialità logico-giuridica della correttezza formale del procedimento legi-
slativo, rispetto a quella sostanziale156. Nella redazione del testo unico,
il legislatore delegato doveva improntare il suo operato ad un “intento
ricognitivo ed ordinatore della materia157”. Invece con l'inserimento
della norma in esame all'interno del decreto, si configura senza dubbio
un'innovazione in materia, la quale è idonea ad influire negativamente
ed in modo incisivo sui principi espressi con la legge delega.
Prima di accogliere la questione la Corte ha precisato che il testo unico
in materia di pubbliche espropriazioni è stato redatto in attuazione del-
156La questione sarà approfondita in seguito.
157Come risulta dall'allegato I alla legge delega n. 59 del 1997.
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la legge n. 50 del 1999, ma trova la sua delega nella legge n. 59 del
1997, che riguardava il riordino di alcune materie che erano elencate
nell'allegato I tra le quali era presente “il procedimento di espropria-
zione per causa di pubblica utilità e altre procedure connesse”: legge
25 giugno 1865, n. 2359 e legge 22 ottobre 1971, n. 865.
Tra i criteri direttivi che hanno guidato il legislatore nella redazione
della normativa, l'articolo 7 secondo comma prevedeva la precisa indi-
viduazione del testo vigente delle norme, proprio ciò secondo la Corte
è decisivo a definire la delega solo con riferimento alle disposizioni vi-
genti, mentre l'acquisizione sanante era un istituto che portava con se
diverse novità sia rispetto alla procedura di espropriazione, sia rispetto
all'occupazione acquisitiva, come creata dalla giurisprudenza della Su-
prema Corte. Infatti, analizzando le leggi investite dalla volontà di rias-
setto del legislatore delegante, non era rinvenibile una previsione che
consentisse all'amministrazione di intervenire ex post per sanare l'irre-
golarità di una procedura ablatoria. A questo si aggiunga che molti
aspetti dell'acquisizione risultavano nuovi anche rispetto agli schemi di
origine giurisprudenziale dell'occupazione acquisitiva e di quella usur-
pativa: ad esempio l'articolo 43 era suscettibile di essere applicato alle
servitù, ipotesi questa esclusa dalla giurisprudenza con riferimento al-
l'istituto dell'occupazione acquisitiva, essendo una fattispecie da cui
non può derivare l'acquisto di un diritto reale in re aliena, non configu-
randosi in tal caso la trasformazione del suolo in una  parte essenziale
dell'opera pubblica158.
L'articolo 43 ha ampliato a dismisura l'istituto dell'acquisizione del-
l'amministrazione di un terreno a seguito di un'occupazione d'urgenza,
senza la necessità del rispetto della regolare procedura espropriativa
coinvolgendo gli asservimenti senza titolo, le occupazioni che non sfo-
ciano in una procedura regolare d'espropriazione, i casi in cui si utilizzi
un bene privato per scopi di interesse pubblico – in quanto il comma 3
158SALVAGO S., (Prima) declaratoria di incostituzionalità per la c.d. “acquisizione
(coattiva) sanante”, in Giustizia civile, 2011, p. 305 e ss.
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non fa riferimento all'amministrazione, ma conferisce il potere di chie-
dere l'esclusione della restituzione a chi utilizza il bene, aprendo le
porte anche a determinati soggetti privati159 -, i casi in cui manchi una
dichiarazione di pubblica utilità, o un vincolo preordinato all'esproprio,
purché l'amministrazione utilizzi il bene per interessi pubblici specifi-
ci.
Per questi motivi, si può rilevare una regressione della tutela dei diritti
del proprietario, in quanto si inverte il principio di cui all'articolo 42
Cost. e all'art. 834 del c.c. dove si prescrive un carattere eccezionale
della potestà ablativa; quest'ultima può essere esercitata solo nelle ipo-
tesi in cui la legge lo preveda espressamente, e non è questo il caso in
esame in quanto il riferimento dell'articolo 43 è generale, previsto per
qualsiasi scopo di interesse pubblico – scopo che deve essere tuttavia
specificato, ma in tal senso il Legislatore non ha fornito criteri prede-
terminati – di modo da sanare con un provvedimento successivo una
situazione di illegalità mediante l'acquisizione del bene del privato.
Inoltre l'articolo 43 esclude che l'immobile debba rientrare tra le cate-
gorie di cui agli artt. 822 e 826 c.c. richiedendo il mero utilizzo per
scopi di pubblico interesse, il tutto senza la necessità di un provvedi-
mento di destinazione dell'immobile.
Altro importante elemento di novità messo in risalto dalla Corte era la
modificazione del momento traslativo del diritto di proprietà, che pas-
sava dal momento dell'irreversibile trasformazione del fondo, a quello
dell'emissione del decreto dell'amministrazione.
La Corte in sede di decisione ha confermato la censura di illegittimità
rispetto all'articolo 76 Cost. dichiarando l'art. 43 non solo innovativo
rispetto al panorama normativo di cui si doveva procedere ad un mero
riordino, ma anche non coerente con quegli orientamenti giurispruden-
ziali che cercavano di porre rimedio ad errori verificatisi durante una
procedura espropriativa.
159Per saperne di più CONTI R., L'occupazione acquisitiva, cit. p. 499 e ss.
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Vista l'assenza di idonei principi e criteri direttivi in seno alla legge de-
lega, secondo la Consulta in questo caso non sarebbe stato possibile in-
trodurre soluzioni innovative rispetto al panorama in essere al momen-
to di concessione della delega160.
Alla luce di tutte le considerazioni sin qui svolte, la Corte ha dichiarato
la questione assorbente e sufficiente per decidere in senso positivo cir-
ca l'accoglimento della questione di legittimità costituzionale.
12.3 La tecnica dell'assorbimento e la sua logica di economia (o dise-
conomia?) processuale
Seguendo il ragionamento tenuto dalla Corte nella sentenza n. 293 del
2010, esso risulta logico e coerente rispetto a quelli che erano i suoi
orientamenti precedenti.
Utilizzando la tecnica dell'assorbimento la Corte ha individuato la que-
stione da dirimere per arrivare alla soluzione della controversia, in
modo da dichiarare assorbite le altre, la cui decisione risulterebbe su-
perflua ai fini del giudizio finale. Del resto non esiste una gerarchia dei
vizi di incostituzionalità di una legge, ma il parametro di riferimento è
l'intera Carta costituzionale, ovviamente con il limite dei vizi prospet-
tati in sede di ricorso incidentale. Nella giurisprudenza della Corte si
possono distinguere tre diverse tecniche di assorbimento: la prima ri-
guarda il caso in cui viene dichiarato l'assorbimento di una questione
di merito per inammissibilità del ricorso, cosa che in realtà rientra più
propriamente nella pregiudizialità del rito rispetto al merito; la seconda
è l'assorbimento in senso proprio, secondo cui come già detto, una vol-
ta deciso il profilo assorbente non è più necessario passare all'analisi
della altre questioni, le quali risultano assorbite perchè ad essa subordi-
nate, connesse e da essa condizionate. Nel caso di subordinazione in-
160In questo senso già si era espressa la Corte Costituzionale con sentenza 18 aprile
2007, n. 170.
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fatti la Corte può conoscere la questione subordinata solo se quella so-
vraordinata viene respinta; nel caso di condizionalità l'accoglimento
della questione principale è necessario per la valutazione di quella con-
dizionata; infine nel caso della condizionalità i vizi lamentati non han-
no consistenza autonoma, in quanto l'accoglimento di uno è condizione
necessaria e sufficiente per l'accoglimento degli altri. Infine si ha l'as-
sorbimento improprio in cui le questioni non hanno tra loro un nesso di
interdipendenza logica, ma sono totalmente autonome. In quest'ultimo
caso viene esaltata al massimo la funzione di economia processuale, si
pongono però alcuni problemi: in particolare secondo alcuni, una rigi-
da applicazione del principio di corrispondenza tra chiesto e giudicato
imporrebbe alla Corte di pronunciarsi su tutti i vizi di legittimità solle-
vati in sede di ricorso. Inoltre dichiarando assorbite le questioni, la
Corte rinuncia a quella funzione di tutela dell'ordinamento che gli è
propria, e che può esercitare indicando i margini oltre i quali l'attività
del Legislatore diverrebbe illegittima. Il che nel nostro caso in effetti
apre la strada a diseconomie processuali dovute al fatto che, non essen-
do la Corte entrata nel merito del ricorso, il Legislatore potrebbe torna-
re a disciplinare la materia adottando una legge ordinaria e sanando
così il vizio dell'eccesso di delega161.
Nel caso dell'articolo 43 del t.u. la Corte poteva scegliere tre strade dif-
ferenti: dichiarare la norma incostituzionale utilizzando i soli vizi for-
mali, farlo per i soli vizi di merito, oppure pronunciarsi su entrambi i
profili. Il primo caso è l'unico che consente al legislatore la possibilità
di tornare a disciplinare la materia, cambiando la fonte dal punto di vi-
sta formale. E questo è proprio quello che la Corte ha scelto di fare, ma
non ha comunque rinunciato ad un'opera di persuasione nei confronti
161Come è avvenuto già in passato: si pensi alla vicenda del lodo Schifani dichiarato
incostituzionale con sentenza della Corte Costituzionale n. 24 del 2004 per viola-
zione dell'articolo 3 e 24 della Costituzione, ritenendo assorbite le altre questioni
tra cui quella della violazione dell'articolo 138 Cost.. Proprio in riferimento a tale
aspetto la Corte è dovuta nuovamente intervenire per dichiarare l'incostituzionali-
tà del lodo Alfano che disciplinava la stessa materia sempre con legge ordinaria,
mentre sarebbe stata necessaria una legge di revisione costituzionale.
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del Legislatore, anche se – com'è noto - l'obiter dedicato alla questione
dalla Corte non ha potere vincolante per il Legislatore il quale può be-
nissimo disattenderlo, con ovvie conseguenze negative in termini di di-
seconomia processuale.
Va rilevato che normalmente la Corte Costituzionale in presenza di
vizi sia formali che sostanziali, è solita iniziare dall'analisi dei primi,
dichiarando – se possibile – i secondi assorbiti. Tale modus operandi
costituisce tuttavia una prassi, e non è quindi una regola processuale
vincolante, come dimostrano diversi casi in cui ad avere precedenza
sono stati i profili sostanziali come ad esempio in occasione della sopra
citata sentenza n. 24 del 2004.
12.4 Il monito della Corte al Legislatore
Non si può negare comunque come la strada scelta dalla Corte, sia sta-
ta quella più facile per eliminare l'articolo 43 dall'ordinamento italiano,
senza affrontare il problema della sua eventuale incompatibilità con
l'articolo 117 primo comma della Costituzione. La Consulta se è riusci-
ta ad aggirare il merito della questione, tuttavia non si è sottratta, ad
una valutazione - per la verità non vincolante, quindi nemmeno troppo
decisa - circa la legittimità dell'istituto dal punto di vista del merito.
Ciò si evince leggendo le motivazioni con cui la sentenza si chiude, le
quali sembrano avere poco a che fare con il motivo di accoglimento
del ricorso di illegittimità costituzionale. Infatti nelle ultime righe della
sentenza, la Corte Costituzionale esprime la sua perplessità rispetto
alla compatibilità dell'abrogando articolo con la Cedu, posto che l'isti-
tuto dell'acquisizione sanante può ben integrare un'ipotesi di espropria-
zione indiretta, tanto sanzionata in ambito sovranazionale. Del resto
già all'indomani dell'entrata in vigore del d.p.r. n. 327 del 2001, la dot-
trina prevalente aveva sollevato non pochi dubbi sulla legittimità di un
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istituto nascente da una base che la Corte di Strasburgo aveva già bol-
lato come lesiva dell'articolo 1 del primo protocollo.
La stessa Corte Edu, in un primo momento, aveva adottato una posi-
zione che guardava al principio di legalità dal punto di vista sostanzia-
le, in modo da favorire la sovranità degli Stati aderenti e i loro interessi
pubblici.
L'intento sotteso alla redazione della Cedu era quello di tracciare un
minimo comun denominatore delle diverse concezioni dei vari Stati
aderenti sul piano dei diritti fondamentali dell'uomo, sulla falsa riga di
quello che aveva rappresentato per gli U.S.A. la Dichiarazione dei Di-
ritti americana.
Da questo derivava una concezione dell'interpretazione della Cedu ne-
cessariamente rigida e restrittiva, tale da non potersi configurare una
violazione nel caso in cui il proprietario fosse privato della sua situa-
zione solo dal punto di vista sostanziale. L'importante era la non conte-
stazione della qualità di proprietario dal punto di vista formale.
Così si valutava in maniera legittima il comportamento di uno Stato
che avesse privato il proprietario della disponibilità materiale del bene,
lasciando però inalterata la sua posizione formale. L'atteggiamento è
mutato negli anni seguenti a causa degli innumerevoli ricorsi dinnanzi
ai giudici di Strasburgo per lamentata violazione dell'articolo 1 del pri-
mo protocollo.
Secondo la Suprema Corte di Cassazione proprio l'articolo 43 avrebbe
reso la fattispecie conforme al principio di legalità, ma ciò non è condi-
viso dalla dottrina162 secondo cui possiamo rinvenire nell'istituto del-
l'acquisizione sanante addirittura un peggioramento in tal senso, ciò in
conseguenza dell'attribuzione di un potere amministrativo in capo al
soggetto pubblico capace di limitare la decisione dell'autorità giudizia-
ria in materia di restituzione del bene, nonché della mancata individua-
zione dei criteri – di cui anche il giudice deve tenere conto, se chiama-
162GIORGIO M., L'incostituzionalità della disciplina sull'acquisizione sanante, in
Giornale di diritto amministrativo, 2011, fasc. 5, p. 494.
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to in causa ai sensi del comma 3 dell'articolo 43 – da utilizzare nel bi-
lanciamento degli interessi in gioco. Da questo punto di vista, l'articolo
43 era diretto a tutelare il mero interesse pubblico; ciò si desumeva an-
che dal fatto che l'effetto traslativo poteva verificarsi a seguito di una
semplice modificazione del bene, mentre l'istituto dell'occupazione ac-
quisitiva era entrato in scena per ovviare a trasformazioni radicali ed
irreversibili del fondo, suscettibili di spogliare sostanzialmente il priva-
to del suo diritto – pur lasciandolo tale dal punto di vista formale – e
tale che un'eventuale riduzione in pristino si sarebbe rilevata impossi-
bile, o comunque troppo onerosa per le casse dell'amministrazione. Per
non parlare poi dell'equiparazione operata dall'articolo 43 tra occupa-
zione acquisitiva ed occupazione usurpativa, che la giurisprudenza del-
la Cassazione aveva sempre tenuto distinte a causa della natura total-
mente illecita della seconda fattispecie.
Tale dottrina ad ogni modo non manca di sottolineare gli aspetti buoni
introdotti dall'articolo 43, quali l'espressa previsione di un risarcimento
integrale del valore venale del bene, garantendo maggiore effettività ed
incisività alla tutela risarcitoria, nonché una maggiore certezza del mo-
mento in cui si perfeziona il passaggio della proprietà.
La Corte poi richiama la giurisprudenza di Strasburgo163 secondo cui
per integrare il principio di legalità non sarebbe necessaria una legge
vera e propria, ma la fattispecie potrebbe essere anche di origine giuri-
sprudenziale – come nel caso dell'occupazione acquisitiva –, l'impor-
tante è che si riveli necessariamente chiara, precisa ed accessibile –
cosa che non si può dire siano le regole poste nel nostro caso.
Secondo tale dottrina l'ingerenza dello Stato nel diritto di proprietà
deve essere volta all'affermazione di un interesse pubblico, il quale
deve essere adeguatamente bilanciato con l'interesse privato. Per que-
sto si può parlare di funzione sociale anche in riferimento alla Cedu, la
quale può essere invocata solo in presenza di un'indebita intromissione
163Caso Lithgow vs UK (1986), in www.echr.coe.int.
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dello Stato che determini un grave pregiudizio per il singolo in termini
economico-giuridici164.
Stante la natura di accoglimento del ricorso, l'interrogativo circa la
compatibilità dell'articolo 43 rimane senza risposta. A tal proposito la
Corte Costituzionale richiama la giurisprudenza della Corte di Stra-
sburgo la quale aveva espressamente affermato la natura lesiva del
principio di legalità delle espropriazioni indirette, siano esse previste
da un orientamento giurisprudenziale, oppure dalla legge. La Corte
continua nel suo obiter dictum con una sorta di indicazione al Legisla-
tore per il futuro, rilevando come quella dell'acquisizione sanante fosse
solo una delle possibili soluzioni al problema, quindi il Legislatore
avrebbe potuto – o meglio potrà – disciplinare la materia in modo di-
verso, magari eliminando l'acquisizione a seguito di un'occupazione
non regolamentata dal nostro ordinamento, garantendo così la restitu-
zione del bene al privato, come già altri ordinamenti europei prevedo-
no.
In questo modo la palla passa al Legislatore il quale chiamato ad inter-
venire per colmare il vuoto lasciato dalla sentenza n. 293 del 2010, ha
davanti a se due alternative: una è la riproposizione dell'istituto facen-
do attenzione a non cadere di nuovo nel vizio dell'eccesso di delega;
l'altra è l'abbandono dell'istituto dell'acquisizione sanante, così come la
Corte Costituzionale – senza prendere troppo posizione – sembra sug-
gerire.
Risultato di questo modo d'agire è quello di lasciare un settore delicato
come quello delle espropriazioni in un regime d'incertezza, a cui l'arti-
colo 43 a dir la verità, seppure con tutti i problemi sopra menzionati,
aveva cercato di porre rimedio.
C'è da precisare che l'efficacia retroattiva della declaratoria della Corte
Costituzionale fa salve le sole situazioni precedenti già decise con sen-
tenza passata in giudicato, mentre per i procedimenti in corso, nell'in-
164Caso Van Der Mussele (1982) in cui la Corte ha per questo motivo escluso l'ap-
plicabilità dell'articolo 1 del primo protocollo, in www.echr.coe.int.
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certezza di cui sopra, l'amministrazione doveva procedere o con la pro-
cedura espropriativa, oppure con la restituzione del bene al privato.
In questa situazione è auspicabile al più presto un nuovo intervento le-
gislativo, anche solo in via provvisoria, per restituire qualche certezza
in un ambito così delicato.
Ma il problema non è solo questo: il Legislatore non è l'unico soggetto
rilevante ai fini di questo discorso. Sorge infatti – nelle more di una so-
luzione legislativa - l'interrogativo riguardante il futuro comportamen-
to della giurisprudenza, la quale sarà chiamata a scegliere tra la confer-
ma dell'occupazione acquisitiva – quale istituto in vigore fin da prima
dell'articolo 43 – e la cancellazione dell'istituto dall'ordinamento, con il
benestare di Strasburgo, e con tutto ciò che ne consegue.
In dottrina la declaratoria di incostituzionalità ha ammutolito coloro i
quali fino a quel momento avevano accolto con favore l'introduzione
normativa del Legislatore delegato, salvo qualche poco convinto tenta-
tivo di difesa basato sul fatto che il motivo della pronuncia fosse costi-
tuito dall'eccesso di delega.
Quelli che non sono mancati sono gli inviti a sostituire l'articolo in esa-
me con istituti già presenti nel nostro codice come ad esempio l'usuca-
pione abbreviata, ma tale soluzione non pare convincere troppo a causa
della sua vicinanza al modus operandi dell'occupazione acquisitiva;
inoltre lascerebbe incertezza circa il regime giuridico dei beni durante
il decorso del tempo necessario al perfezionamento dell'istituto.
Della reazione del legislatore si parlerà nel prossimo capitolo, mentre
quella della giurisprudenza verrà affrontata immediatamente nel para-
grafo seguente.
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13. Le reazioni della giurisprudenza all'eliminazione dell'art. 43 t.u. dal
nostro ordinamento
La declaratoria d'illegittimità costituzionale dell'articolo 43 t.u.e.p.u. ha
comportato uno sbandamento della giurisprudenza, la quale ha cercato
successivamente di salvaguardare in linea di massima l'acquisto da
parte della pubblica amministrazione, proponendo le soluzioni più di-
sparate ed a volte anche tra loro contrastanti.
Il Tar Puglia ad esempio con decisione n. 2683 del 24 novembre
2010165, per giustificare l'acquisto a titolo originario dell'amministra-
zione del suolo occupato ha chiamato in causa l'art. 940 del codice ci-
vile, in maniera tale che una volta ultimata la specificazione, l'opera
perde la sua primitiva consistenza e da origine ad un bene completa-
mente nuovo, la cui titolarità si costituisce in capo al soggetto autore
della specificazione, il quale dovrà corrispondere il prezzo del materia-
le – in questo caso il terreno – al precedente proprietario. Tale ricostru-
zione secondo il tribunale amministrativo pugliese non solo non sareb-
be illecita, in quanto espressione di un istituto che trae le sue origini ai
tempi del diritto romano, ma renderebbe impossibile per il proprietario
chiedere la restituzione del bene.
L'esatto contrario di quanto statuito dal Tar Campania166, il quale po-
nendosi in direzione di una forte tutela delle ragioni proprietarie, ha
escluso la possibilità di applicare sia l'occupazione acquisitiva, sia l'i-
stituto della specificazione di cui all'art. 940 c.c., ed ha elaborato una
tesi che facendo leva sul combinato disposto degli artt. 934 e 936 attri-
buisce al proprietario del suolo anche il diritto di proprietà sull'opera
realizzata sopra tale suolo, con eventuale potere di chiederne la rimo-
zione al terzo.
Parere ancora divergente è quello del Consiglio di Stato167, secondo cui
165In www.lexitalia.it.
166Tar Campania 18 gennaio 2011, n. 262, in www.studiolegale.leggiditalia.it.
167Cons. Stato 16 settembre n. 5230, Cons. Stato 28 gennaio 2011, n.676, in www.-
lexitalia.it.
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data l'eliminazione dal sistema giuridico italiano dell'articolo 43 della
Costituzione, l'amministrazione ha due modi per divenire proprietario
del fondo: tramite contratto, in questo caso con il necessario consenso
della controparte all'accordo transattivo168, oppure tramite un provvedi-
mento – quindi senza consenso, ma con la garanzia della necessità di
configurare ex novo un procedimento espropriativo con le relative ga-
ranzie. In entrambi i casi il Consiglio di Stato richiede l'utilizzo di stru-
menti tipici, già presenti nell'ordinamento, mostrando molta attenzione
al principio di legalità.
168Si parla dell'istituto dell'accordo ex art 11 della l. n. 241 del 1990, e della cessio-
ne volontaria ex art. 45 del d.p.r. n. 327 del 2001.
139
Capitolo 5
L'articolo 42 bis e le problematiche rimaste irrisolte
1. L'intervento del Legislatore: profili di carattere generale della nuova
disciplina
Dopo nove mesi di incertezza la lacuna creata nel nostro ordinamento
dalla declaratoria di incostituzionalità dell'articolo 43 del t.u.e.p.u ope-
rata dalla Corte Costituzionale con sentenza n. 293 del 2010, è stata
colmata con d.l. 6 luglio 2011, n. 98, convertito in legge n. 111 del
2011, il quale ha inserito l'articolo 42 bis all'interno del d.p.r. n. 327
del 2001.
Tra le possibili soluzioni che avrebbe potuto adottare il legislatore ha
scelto la più semplice, ma allo stesso tempo anche quella che lascia
aperti la maggior parte dei problemi, disattendendo – ed è bene sottoli-
neare che poteva farlo – quelle indicazioni che la Corte aveva espresso
nel suo lungo obiter dictum alla sentenza n. 293 del 2010.
La somiglianza tra l'abrogato articolo 43 e il nuovo articolo 42 bis si
percepisce a primo impatto, in quanto la rubrica è esattamente la stes-
sa. In realtà la finalità dei due articoli è grosso modo identica: l'acqui-
sizione – dietro provvedimento amministrativo - di un bene da parte di
un soggetto che lo ha occupato illegittimamente. Con la nuova norma
tuttavia si introducono diversi correttivi che verranno analizzati in se-
guito.
Medesimo quindi è il presupposto: l'utilizzo di un bene altrui per scopi
di pubblico interesse a seguito del quale si realizza una modificazione
del bene stesso, il tutto senza un valido provvedimento di esproprio,
ovvero anche a seguito dell'annullamento dell'atto che impone un vin-
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colo a fini espropriativi, o che dichiari la pubblica utilità di un'opera.
L'amministrazione può emettere il provvedimento di acquisizione sa-
nante prima dell'esperimento di qualsiasi azione giurisdizionale, duran-
te un giudizio - sia di primo che di secondo grado avente ad oggetto
l'annullamento degli atti di cui sopra, nel caso in cui l'amministrazione
annulli l'atto impugnato, ma anche dopo un giudizio di primo o secon-
do grado in cui si proceda all'annullamento di uno degli atti indicati so-
pra. Non è possibile l'emissione del provvedimento quando sia già sta-
ta emessa una sentenza di condanna alla restituzione del bene nei con-
fronti dell'amministrazione, che sia passata in giudicato169.
L'amministrazione nell'emissione del provvedimento ha un potere di-
screzionale, e ad ogni modo deve valutare l'interesse della collettività
allo sfruttamento dell'opera realizzata, contrapposto a quello del priva-
to. L'esercizio di tale potere è vincolato all'indicazione delle circostan-
ze che hanno portato all'illegittima occupazione dell'area, precisando
anche la data in cui ciò ha avuto inizio.
Uno degli gli aspetti più pregnanti è previsto dal 4 comma, che impone
l'obbligo di motivare le attuali ed eccezionali ragioni di interesse pub-
blico che giustificano l'emanazione del provvedimento, da bilanciare
con gli interessi del privato, ed in particolare spiegando la mancanza di
ragionevoli alternative all'emanazione del provvedimento stesso170.
Il provvedimento di acquisizione deve altresì contenere la quantifica-
zione del risarcimento, da parametrare al valore venale del bene, au-
mentato del 10% in liquidazione del pregiudizio di carattere non patri-
moniale patito dal proprietario, elevabile fino al 20% nel caso in cui il
suolo venga utilizzato per finalità di edilizia residenziale pubblica, age-
volata o convenzionata, ovvero "quando si tratta di terreno destinato
ad essere attribuito per finalità di interesse pubblico in uso speciale a
169In senso opposto vedi GISONDI R., Condanna alla restituzione dell'area illegitti-
mamente occupata ed acquisizione sanante: un problema ancora aperto, in Giu-
risprudenza Italiana, 2016, fasc. 2, pag. 434.
170In realtà questa formula aggiunge poco a quello che era il diritto vivente venuto a
formarsi ad opera della giurisprudenza del Consiglio di Stato in riferimento all'ar-
ticolo 43 t.u.e.p.u.
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soggetti privati" (comma 5 art. 42-bis t.u.e.p.u.). Nella determinazione
dell'indennità si applicano le disposizioni della sezione I capo IV titolo
II del t.u.e.p.u.
Il versamento dell'importo deve avvenire entro 30 giorni dall'emissione
del provvedimento mediante corresponsione all'interessato oppure de-
posito delle somme presso la Cassa Depositi e Prestiti. Tale adempi-
mento costituisce condizione sospensiva ai fini dell'effetto traslativo
del provvedimento.
L'indennizzo è aumentato del 5% del valore venale del bene a fronte
del pregiudizio patito dal proprietario nel periodo di indebita occupa-
zione. Questa previsione rappresenta una presunzione relativa, in quan-
to il proprietario può dimostrare di aver patito un pregiudizio superio-
re.
Il provvedimento non è retroattivo ed opera quindi il trasferimento del-
la proprietà al patrimonio indisponibile in maniera ex nunc.
Emesso il provvedimento e perfezionatasi la fattispecie traslativa, per-
mane in capo all'amministrazione l'obbligo di trascrivere il provvedi-
mento presso la Conservatoria dei Registri Immobiliari, di trasmettere
copia del provvedimento agli uffici competenti ad aggiornare gli elen-
chi degli atti da cui deriva la dichiarazione di pubblica utilità e l'espro-
prio, infine da ultimo è previsto l'obbligo di comunicazione alla Corte
dei Conti.
L'articolo 42 bis, così come l'articolo 43 è suscettibile di essere appli-
cato anche alle servitù171.
2. Il procedimento per l'emanazione dell'atto di acquisizione sanante
L'articolo 42 bis presta molta della sua attenzione al provvedimento di
acquisizione sanante, e ciò è comprensibile in virtù del fatto che è pro-
171Quest'aspetto che già era stato criticato dalla Cassazione in riferimento all'articolo
43 non è stato eliminato.
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prio a seguito della sua emanazione che si ha l'effetto traslativo della
proprietà, ma si deve evidenziare come alla base di tale atto ci sia un
procedimento all'interno del quale vengono raccolti diversi dati: in par-
ticolare i presupposti fattuali alla base della fattispecie, lo stato dell'e-
ventuale vicenda processuale che grava sul bene, gli interessi contrap-
posti necessari ai fini della valutazione discrezionale, l'individuazione
del valore venale del bene, da cui dipende anche la determinazione del-
le risorse finanziarie da corrispondere al privato e, infine, il calcolo del
periodo di occupazione illegittima. Proprio per questo deve essere noti-
ficata al privato la comunicazione di avvio del procedimento, in modo
da consentirne a quest'ultimo la partecipazione. In tale parte del proce-
dimento si applicano gli articoli 11 e 16 del t.u.e.p.u. in quanto compa-
tibili.
Questo è un aspetto fondamentale perchè è importante che in un proce-
dimento che ha come risultato quello di recuperare i caratteri di legalità
di un'attività che legale non era, sia prevista la partecipazione del citta-
dino che subisce l'efficacia dell'atto finale172.
La funzione dell'articolo 42 bis può essere individuata nell'esigenza di
introdurre un percorso di legalità all'interno di un procedimento che
inizia da un'attività illegittima, cui non può conseguire automaticamen-
te l'acquisto della proprietà del bene173.
Si deve tenere presente che la soluzione prospettata all'articolo 42 bis
ha carattere eccezionale, ma deve comunque rispettare le regole stabili-
te per l'espropriazione. Solo in questo modo si possono eliminare tutti i
dubbi di coloro i quali indicano l'acquisizione sanante come un'acces-
sione invertita mascherata dietro lo schermo un decreto amministrati-
vo.
Tutto questo per mettere in luce la logica conseguenza del discorso di
questo paragrafo, la cui importanza non è da sottovalutare: il privato
172FOLLIERI E., La disciplina amministrativa dell'occupazione del suolo senza segui-
re le regole ordinarie dell'espropriazione, con particolare riferimento all'articolo
42 bis t.u.e.p.u., in Rivista giuridica dell'edilizia, 2013, fasc. 4, pag. 193.
173Come invece avveniva con l'istituto dell'occupazione acquisitiva.
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destinatario del provvedimento di acquisizione può impugnare tale atto
sia per vizi relativi alla discrezionalità dell'amministrazione, o per altri
contenuti del provvedimento, ma anche rilevando vizi meramente for-
mali del procedimento di emanazione dell'atto.
In poche parole il Legislatore ha scelto di riproporre la fattispecie ac-
quisitiva imponendo questa volta delle logiche più stringenti per l'am-
ministrazione in sede di valutazione dell'emissione del provvedimento.
3. Differenze tra l'articolo 42 bis ed il vecchio articolo 43
Prima di iniziare si deve rilevare come le differenze – non moltissime a
prima vista – siano più che altro nei termini utilizzati, ma come noto,
tuttavia nel diritto il linguaggio ha molta importanza, e quindi il cam-
biamento anche di un semplice sostantivo può indurre l'interprete a
conclusioni del tutto divergenti.
Innanzitutto non si parla più di risarcimento, ma di indennizzo, questo
per porre l'attenzione sul fatto che l'amministrazione – nell'ottica del
legislatore - non compie un atto illecito, non interviene in una procedu-
ra illegittima versando il risarcimento dei danni e definendo in tal
modo il trasferimento del diritto di proprietà a discapito del privato, ma
la sua attività, nel rispetto di quanto stabilito dalla legge, consiste nella
verifica delle eccezionali ed attuali ragioni di interesse pubblico giusti-
ficatrici dell'emanazione del provvedimento, bilanciandole con il con-
trapposto interesse privato, ed evidenziando le circostanze idonee ad
escludere altre ragionevoli alternative.
In realtà nulla vieta che il procedimento si concluda con un esito nega-
tivo della valutazione operata dall'amministrazione, con conseguente
restituzione del bene al privato previa eliminazione dell'opera realizza-
ta.
Altra importante differenza è la non riproposizione del terzo e del
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quarto comma dell'articolo 43, i quali prevedevano la c.d. acquisizione
in via giudiziaria, criticata molto in dottrina perchè lasciava troppa di-
screzionalità al giudice non prevedendo i criteri guida del suo interven-
to. E proprio la dottrina ha evidenziato come questa sia stata una mossa
saggia da parte del legislatore, il quale ha in un solo colpo messo a ta-
cere le critiche che tale disposizione aveva ricevuto da Strasburgo174,
nonché il senso di ingiustizia nei confronti dei proprietari che la fatti-
specie portava con se.
L'art 42 bis disciplina un procedimento che ha carattere eccezionale,
ma appartiene comunque ad un'azione dell'amministrazione che rientra
nell'ambito della legalità (per quanto detto sopra), in cui si giunge all'e-
manazione del provvedimento solo dopo aver percorso le tappe della
vicenda, in modo da trovarne una giustificazione volta all'esproprio, ri-
spettando le garanzie formali e sostanziali prescritte per questa ipotesi.
In questo contesto non può essere concepito un atto richiesto al giudice
da parte dell'amministrazione resistente, essendo solo la sede ammini-
strativa, quella idonea in cui valutare la legittimità del provvedimento
che trasferisce la proprietà.
Questo è anche uno dei motivi per i quali il provvedimento non ha più
effetti retroattivi, ma il passaggio si perfeziona al momento della noti-
fica del provvedimento al privato, salvo l'effetto sospensivo del paga-
mento dell'indennità. Tale aspetto per verità sembra costituire una vera
e propria conformazione all'indicazione in tal senso mossa dalla Corte
Costituzionale con riferimento all'articolo 43.
La portata dell'irretroattività viene ridimensionata dal comma 8, alla
luce del quale si capisce come il momento da cui il provvedimento ini-
zia a produrre i suoi effetti non retroagisce fino alla trasformazione del
fondo; invece riguardo alla possibilità di utilizzare il provvedimento
per regolare fatti già avvenuti, si deve ritenere che abbia effetti ex tunc,
quindi retroattivi. In questo modo la disposizione in esame assume le
174Corte Dir. Uomo 12 gennaio 2006, Sciarrotta c. Italia, in www.echr.coe.int.
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vesti di una sanatoria, intervento utilizzato per eliminare il vizio di una
situazione di fatto e ripristinare la legalità. Questo quindi è un provve-
dimento che corregge la situazione fattuale in via non retroattiva, quin-
di gli effetti illeciti avvenuti prima dell'emissione del provvedimento
permangono.
Il carattere di eccezionalità del provvedimento ex art. 42 bis è un aspet-
to che sta molto a cuore al Legislatore, il quale sceglie di rimarcarlo
con la previsione del necessario avviso della Corte dei Conti, mediante
la trasmissione di una copia integrale. In questo modo si cerca di evita-
re che l'amministrazione ponga in essere condotte illecite, evidenzian-
do come tale procedura comporti un danno erariale e non si possano
perciò considerare le due procedure alternative. In questo modo si cer-
ca di dissuadere l'amministrazione e per essa i suoi amministratori a
porre in essere – salvo rari casi d'eccezione – la procedura lesiva della
legalità.
Questo perchè la Procura della Corte dei Conti, è chiamata a verificare
l'entità del danno erariale, prendendo atto che ciò è quantificabile
quanto meno in un 10, 20% del valore venale – a seconda del caso con-
creto – per la voce relativa all'indennizzo non patrimoniale, nonché del
5% annuo per il tempo dell'occupazione senza titolo. Percentuali que-
ste, che vanno ad aumentare l'importo del valore venale del bene, che
sarebbe stato il solo a determinare il risarcimento nel caso di normale
procedura espropriativa. Accertata l'entità del danno erariale la Corte
dei Conti dovrà procedere ad individuarne i responsabili dando vita ad
un'indagine che sarà sicuramente complessa; infatti spesso tali viola-
zioni si protraggono per un lungo periodo di tempo, quindi è necessa-
rio risalire alle originarie parti in gioco. Inoltre si deve tener conto del-
l'urgenza dell'occupazione stante la necessità della realizzazione dell'o-
pera e la mancanza di risorse economiche da utilizzare per la procedura
espropriativa, nonché le carenze oggettive e specifiche dei singoli uffi-
ci come eventuali insufficienze di personale. Questi sono solo alcuni
146
dei numerosi aspetti che coinvolgono la laboriosa opera di ricostruzio-
ne della fattispecie che la Corte dei Conti deve effettuare ai fini della
sua attività istruttoria; il solo fatto però che l'amministrazione sia tenu-
ta a comunicare alla Corte il provvedimento può essere considerato un
indice della volontà del Legislatore di disincentivare il ricorso a tale
meccanismo.
In realtà anche quest'aspetto è stato criticato dalla dottrina in quanto è
difficile, stante il confuso quadro normativo e giurisprudenziale in ma-
teria, che possa riscontrarsi in capo agli amministratori l'elemento sog-
gettivo della colpa grave – elemento necessario ai fini di una condan-
na. Tale considerazione invero è idonea ad attenuare di molto l'effetto
deterrente della previsione.
4. Difficoltà nell'esprimere un giudizio circa la conformità dell'articolo
42 bis alla Costituzione ed alla Cedu
Per verificare la corrispondenza dell'articolo 42 bis ai requisiti imposti
dalla Cedu e dalla Costituzione per i casi di ablazione del diritto di pro-
prietà privata, si devono prima individuare i parametri cui fare riferi-
mento.
4.1 Rapporti con la Costituzione e rispetto del principio di legalità
Nel dichiarare l'incostituzionalità dell'articolo 43 la Corte Costituzio-
nale si era soffermata in un lungo obiter dictum in cui si diceva che
"l'espropriazione indiretta si pone in violazione del principio di legali-
tà... e permette all'amministrazione di utilizzare a proprio vantaggio
una situazione di fatto derivante da azioni illegali, e ciò sia allorché
essa costituisca conseguenza di un'interpretazione giurisprudenziale,
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sia allorché derivi da una legge, in quanto tale forma di espropriazio-
ne non può comunque costituire un'alternativa ad un'espropriazione
adottata secondo buona e debita forma". Ecco perchè all'indomani del-
l'entrata in vigore dell'articolo 42 bis dottrina e giurisprudenza hanno
iniziato ad interrogarsi sulla sua legittimità costituzionale.
Il problema è rappresentato dalla compatibilità con il principio di lega-
lità di una previsione legislativa che consente un esproprio in conse-
guenza di un'azione illegittima. Il rispetto del principio di legalità è da
intendersi come legalità formale, quindi il rispetto della legge, ma an-
che legalità sostanziale ossia il rispetto della Costituzione. Pertanto nel
caso in cui l'effetto dell'articolo 42 bis fosse quello di consentire ad un
fatto illecito di produrre il medesimo effetto traslativo che si verifica
nel caso di espropriazione illegittima, si assisterebbe ad una violazione
dell'articolo 3 della Costituzione. Inoltre il principio di solidarietà di
cui all'articolo 2 della Carta costituzionale non può tollerare che il Le-
gislatore ponga in essere un atto normativo con lo scopo di rimediare
ad una condotta illecita, a discapito del soggetto che si è comportato
agendo secondo quanto prescritto dalla legge.
In merito a queste ragioni la questione di legittimità costituzionale è
stata però ritenuta infondata dal Consiglio di Stato, il quale ha conside-
rato l'articolo 42 bis conforme alla Cedu e alla giurisprudenza della
Corte Edu. Non si deve scordare però che anche l'Adunanza Plenaria e
la Cassazione avevano a loro tempo definito l'articolo 43 in modo ana-
logo, salvo poi lo sviluppo della faccenda di cui si è dato atto.
Del resto lo scopo del Tribunale Supremo amministrativo è quello di
risolvere i numerosi casi di occupazione illegittima della pubblica am-
ministrazione, i quali altrimenti sarebbero risolvibili solo attraverso la
restituzione del bene al privato, con previa riduzione in pristino dei
luoghi, oppure con la cessione convenzionale per effettuare la quale è
necessario l'accordo con il privato ed il correlativo esborso monetario
alla conclusione dell'accordo. Ciò comporterebbe ovvie conseguenze
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in termini di eccessiva onerosità per l'amministrazione e sottrazione di
un bene dalla possibilità di fruizione per la collettività in un caso, ov-
vero di esposizione alle possibili eccessive pretese del privato nell'altro
caso.
Secondo Follieri175 l'articolo 42 bis non incorre nelle critiche di incosti-
tuzionalità che riguardavano l'articolo 43, in quanto in primo luogo se-
condo lui non è il fatto illecito a determinare il trasferimento della pro-
prietà, inoltre non è l'articolo 42 bis a legalizzare la condotta illecita
del soggetto pubblico. Si mette in evidenza come il fatto illecito sia il
presupposto che la norma prende in esame ai fini della possibile ema-
nazione del decreto di acquisizione sanante, ma ciò non è una logica né
una automatica conseguenza: infatti è ben possibile che all'esito di tutti
gli adempimenti richiesti all'amministrazione, la fattispecie non risulti
idonea ad essere risolta con il meccanismo dell'acquisizione sanante; si
avrà in tal caso un'archiviazione oppure un provvedimento negativo.
Inoltre sempre dal momento che non vi è un effetto retroattivo al priva-
to viene riconosciuta una somma maggiore che comprende il danno pa-
tito nel periodo di occupazione illegittima.
Quindi il principio di legalità può dirsi rispettato dalle regole procedi-
mentali e sostanziali che sono imposte all'amministrazione, e che la
stessa deve quindi rispettare per poter emanare il provvedimento, non
essendo né idonea, né sufficiente a giustificare l'atto acquisitivo una
mera modificazione formale del bene.
Dalle ricostruzioni di questa dottrina emerge un quadro che considera
l'articolo 42 bis rispettoso della Costituzione, ma anche della giurispru-
denza della Corte edu riguardante le condotte dell'amministrazione
idonee a privare il privato del suo diritto di proprietà.
175FOLLIERI E., op. ult cit.
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4.2 La compatibilità con la Cedu in senso lato
Parlando del giudizio di “convenzionalità” è già stato rilevato come il
punto di riferimento sia rappresentato dalla giurisprudenza della Corte
di Strasburgo, ma anche dalla risoluzione del Comitato dei Ministri del
Consiglio d'Europa del 2007.
Tenendo fermo questo dato il Legislatore avrebbe dovuto intervenire
per rendere più gravoso il ricorso a siffatta procedura illegale, in modo
da dissuadere l'amministrazione - e per essa i suoi dirigenti o ammini-
stratori - a tenere certe condotte, e consentire al privato di avere un ri-
storo in tempi brevi e senza l'onere di un'azione processuale. Il tutto al-
l'interno del margine di apprezzamento che consentiva all'Italia di ope-
rare sotto il controllo del Comitato dei Ministri del Consiglio d'Europa.
Proprio il Comitato dei Ministri sembra avere un parere ancora più fa-
vorevole alla conformità dell'allora vigente articolo 43 rispetto alla
Convenzione, rilevando in senso positivo l'interpretazione che il Con-
siglio di Stato aveva dato alla normativa in esame.
In merito al rapporto dell'articolo 42 bis si potrebbero svolgere le se-
guenti considerazioni: la giurisprudenza di Strasburgo, salvo il caso
della sentenza Belvedere Alberghiera, riguardava solamente ipotesi di
occupazione acquisitiva. In questo senso il Legislatore è intervenuto
per risolvere il problema, ma è andato anche oltre, in quanto l'invito
dei giudici di Strasburgo nel prevedere la soluzione della questione sia
nei casi di occupazione acquisitiva che in quelli di occupazione usur-
pativa era stato quello di prevedere la restituzione del bene al privato.
In quest'ottica, per il caso dell'occupazione usurpativa l'articolo 42 bis
può essere considerato come un passo indietro perchè in questa ipotesi
la giurisprudenza della Cassazione consentiva la restituzione del bene
al soggetto privato.
Di contro però si deve anche rilevare come l'articolo 42 bis introduca
nel nostro ordinamento un meccanismo efficacemente – nelle intenzio-
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ni - dissuasivo. Sicuramente può essere considerato un passo in avanti,
c'è però chi evidenzia il fatto che si vada a perpetuare – in quanto si
procede in via alternativa alla procedura espropriativa – comportamen-
ti illeciti della p.a., ed in questa prospettiva la conformità rispetto alla
Cedu sarebbe fortemente in dubbio.
Del resto la stessa Corte Edu nel caso Guiso Gallisay considerava l'ar-
ticolo 43 t.u. la disposizione che ha sostituito la normativa e la giuri-
sprudenza precedente in materia di espropriazione. Conseguenza di
una tale concezione sarebbe l'eliminazione dal panorama giuridico ita-
liano dell'occupazione acquisitiva, con conseguente diritto alla restitu-
zione del privato, o al risarcimento integrale.
Il grado di tutela che la soluzione adottata accorda al proprietario non è
facile da individuare, il dato che sembra certo è che l'articolo, più che
eliminare il fenomeno delle occupazioni illegittime dal nostro ordina-
mento, ha trovato un modo per sanarle176.
Inoltre prevedendo il rimedio della restituzione con preventiva riduzio-
ne in pristino in un sistema dove non sono garantite la celerità e l'effet-
tività dell'esecuzione di queste sentenze, a risentirne è sicuramente il
principio dell'effettività della tutela. Proprio a tale principio - come è
stato rilevato anche nel primo capitolo – si presta molta attenzione in
ambito sovranazionale, dove si impone di andare oltre la lineare e for-
male ricostruzione di una determinata normativa, indagando circa la
concreta idoneità della previsione a tutelare la relativa posizione giuri-
dica sul piano sostanziale. In tal senso, nonostante la posizione iniziale
espressa poco sopra, la Corte Costituzionale ha diretto il suo operato,
nella logica - che essa stessa aveva indicato nella sentenza n. 317 del
2009 - della massima possibile estensione delle garanzie per il cittadi-
no.
Una valutazione negativa si avrebbe anche con riferimento ai tempi
che si allungano necessariamente in caso di esecuzione in forma speci-
176CONTI R., L'acquisizione sanante resuscitata: l'art. 42 bis T.U. espropriazione, in
Urbanistica e appalti, 2012, fasc. 7, pag. 733.
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fica.
La Cedu impone che il pagamento dell'indennizzo sia ragionevolmente
rapido. Fino all'entrata in vigore del nuovo articolo 42 bis i privati ave-
vano il diritto al risarcimento del danno parametrato al valore venale
del bene.
Ciò che non si capisce è l'esclusione legale del diritto al risarcimento,
in quanto la pubblica amministrazione che agisce secondo l'ordinamen-
to, se volesse evitare il risarcimento per equivalente dovrebbe procede-
re con la restituzione, oppure agire con l'acquisizione sanante.
4.3 Gli effetti dell'articolo 42 bis sui giudizi in corso ed il problema
della compatibilità rispetto alla Cedu della retroattività
L'effetto dell'articolo 42 bis del t.u. sui giudizi in corso è stato quello di
eliminare il diritto al risarcimento del danno per equivalente fatto vale-
re in giudizio dal privato, con la “consolazione” di poter chiedere una
tutela in forma specifica – nel senso della restituzione del bene – che
però non è poi così certa a causa del possibile decorso del tempo ai fini
dell'usucapione, con relativa inefficacia ai fini interruttivi dell'azione di
risarcimento previamente esperita; oppure una tutela per equivalente
(ex articolo 42 bis). La vicenda evidenzia come si verifichi in questo
caso un'indebita interferenza del Legislatore nell'esercizio del potere
giurisdizionale che non pare compatibile né con la giurisprudenza
Cedu né con quella più recente della Corte Costituzionale. I giudici di
Strasburgo hanno dimostrato da sempre una particolare attenzione alle
“ragioni imperative di interesse generale” che giustificano l'intromis-
sione in via retroattiva del legislatore, così da influire sui giudizi in
corso. Ne emerge una posizione rigidamente negativa con riferimento
alla retroattività di leggi civili ordinarie, giustificata solo in casi con-
cretamente peculiari, ad esempio le “ragioni storiche epocali” con ri-
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ferimento all'unificazione della Germania177, oppure quei casi nei quali
è stato consentito al Legislatore nazionale di intervenire per porre ri-
medio ad un errore tecnico, in modo da rendere la legge più vicina a
quelle che erano le intenzioni che ne hanno portato all'emanazione178.
La Corte Costituzionale invece in questo campo ha una concezione in-
versa, che vede la possibilità di una legge civile retroattiva, come qual-
cosa di normale; conferisce quindi a tale principio una portata genera-
le, limitando espressamente le ipotesi in cui ciò non è possibile. In par-
ticolare non è possibile il ricorso ad una legge retroattiva nel caso di
affidamento che abbia raggiunto un elevato livello di consolidamen-
to179, situazione che alla luce dei più recenti cambiamenti sembra con-
figurarsi in presenza di una giurisprudenza consolidata del giudice na-
zionale180, come pare non esserci in ambito di acquisizione sanante.
5. Alcuni profili critici
Una delle critiche che investono l'articolo 42 bis, e che aveva riguarda-
to a suo tempo l'articolo 43 interessa la mancanza di distinzione tra
l'occupazione acquisitiva e quella usurpativa. Infatti non si attribuisce
nessuna rilevanza alla dichiarazione di pubblica utilità che sta alla base
della differenziazione tra i due tipi di occupazione creata dalla giuri-
sprudenza della Cassazione; quindi la pubblica amministrazione può
emettere il suo decreto di acquisizione sia nel caso in cui a monte del-
l'occupazione ci sia una dichiarazione di pubblica utilità, sia nel caso in
cui quest'ultima venga successivamente annullata o sia del tutto assen-
te.
177Corte EDU, 20 febbraio 2003, Forrer-Niederthal c. Germania, in www.echr.-
coe.int.
178Corte EDU, 23 ottobre 1997, The National & Provincial Building Society, in
www.echr.coe.int.
179Sentenze Corte Cost. n. 390/1995 e 1/2006, in www.giurcost.org.
180Corte Cost. sentenza n. 257/2011, in www.giurcost.org.
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A dire il vero anche la Corte di Strasburgo, sulla stessa lunghezza d'on-
da del Legislatore aveva in passato accomunato le due ipotesi conside-
rando entrambe come espropriazioni di fatto, idonee a violare la conce-
zione del diritto di proprietà contenuta nell'articolo 1 del primo proto-
collo Cedu.
La soluzione adottata dal nuovo articolo del t.u. è in linea con le deci-
sioni del Consiglio di Stato secondo cui per effetto della giurispruden-
za di Strasburgo l'istituto dell'occupazione acquisitiva è stato eliminato
dal nostro ordinamento, mentre di parere contrario sembrano essere sia
la Suprema Corte che i giudici costituzionali, come evidenziato da ulti-
mo nella decisione n. 293 del 2010181.
C'è chi dice che alla base di questa equiparazione ci sia l'idea del Legi-
slatore secondo cui a seguito della corresponsione del valore venale del
bene vengano meno i profili di illegalità connessi anche alla mancanza
di una dichiarazione di pubblica utilità.
In questa prospettiva non si è mancato di rilevare come l'articolo 42
bis sia espressione della volontà del Legislatore di consentire all'ammi-
nistrazione di acquisire aree private senza rispettare la procedura
espropriativa, con il solo limite dell'enunciazione delle ragioni che ne
giustificano l'acquisto, delle ragioni che hanno portato all'indebita oc-
cupazione, nonché del bilanciamento degli interessi contrastanti unito
alla mancanza di ragionevoli alternative.
In realtà anche la prospettata funzione vincolante della discrezionalità
operata dalla nuova acquisizione sanante, che il Legislatore utilizza per
correggere la precedente condotta lesiva della legalità, potrebbe non
essere idonea ad aumentare il grado di tutela del privato, in quanto il
181In realtà la Consulta ha sempre dimostrato di condividere la distinzione giurispru-
denziale tra occupazione acquisitiva ed occupazione usurpativa, ne è un esempio
la sentenza n. 148 del 1999 che ha dichiarato inammissibile una delle ordinanze
di rimessione della questione d'incostituzionalità del comma 3 dell'articolo 65
della legge n. 662 del 1996, chiarendo come tale articolo non sia applicabile ai
casi in cui manchi o sia stata annullata la dichiarazione di pubblica utilità; altra
sentenza in tal senso è la n. 24 del 2000, in cui si ribadisce quanto detto sopra con
la specificazione che nel caso di occupazione usurpativa permane in capo al pri-
vato il diritto alla restituzione del bene.
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diritto vivente riferito all'articolo 43 si era evoluto proprio in tal senso.
Infatti nel caso concreto pare difficile rinvenire un'ipotesi in cui a se-
guito della realizzazione di un'opera con fondi pubblici, utilizzata dal-
l'amministrazione che emette il decreto di acquisizione, il tribunale
amministrativo sia in grado di trovare idonee ragioni per procedere con
l'annullamento dell'atto amministrativo in tal senso. A ciò si aggiunga
che la ponderazione degli interessi non può tenere conto delle valuta-
zioni182 che sono obbligatorie in sede di dichiarazione di pubblica utili-
tà, ma è anche viziata ab origine dall'utilizzo illecito del bene del pri-
vato da parte dell'amministrazione.
Se si pensa alle situazioni più semplici e per questo anche più comuni
in cui può venire in rilievo l'articolo 42 bis, come la costruzione di
strade, ponti, scuole, alloggi popolari, in questi casi in particolare è ben
difficile che le esigenze della collettività possano essere “superate” in
sede di bilanciamento dagli interessi privati.
6. Innovazioni accolte in maniera positiva
Uno degli aspetti più importanti che possiamo riscontrare nella disci-
plina dell'articolo 42 bis è quello di agganciare il trasferimento della
proprietà ad un provvedimento dell'amministrazione, il quale deve
contenere necessariamente la determinazione dell'indennità da corri-
spondere, e la cui efficacia per di più è subordinata all'effettivo versa-
mento dell'importo nel termine massimo di 30 giorni. Questa imposta-
zione, consente al privato di ricevere tutela senza l'onere di attivare un
processo giurisdizionale, con tutte le relative conseguenze in termini di
tempo e denaro. Inoltre è da tenere presente che tra le valutazioni svol-
te dalla Corte Edu, si presta molta attenzione anche all'accessibilità,
chiarezza e trasparenza del diritto interno. Sulla scia di quanto previsto
182Ad esempio la serietà e la concreta utilità delle finalità pubbliche, la progettazio-
ne e la destinazione dell'opera ed i mezzi finanziari predisposti per l'esecuzione.
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dall'articolo 43, l'intento è quello di razionalizzare la materia, attraver-
so la logica della proporzionalità che la Corte ha mostrato più volte di
gradire. Tale chiave di lettura del resto è simile a quella data dalla Ri-
soluzione del Comitato dei Ministri del Consiglio d'Europa con riferi-
mento all'articolo 43 nel febbraio del 2007.
Facendo riferimento alle riflessioni svolte dalla Corte nel caso Guiso
Gallisay, si capisce come i giudici di Strasburgo siano molto favorevoli
ai tentativi del diritto interno di conformarsi alla loro giurisprudenza,
arrivando qualche volta a chiudere un occhio in ragione della giusta di-
rezione intrapresa.
Anche le censure della stessa Corte Edu nella sentenza Sciarrotta c.
Italia del 12 gennaio 2006 aventi ad oggetto l'articolo 43 riguardavano
l'incertezza in cui il comma 3 metteva il proprietario nei casi di assenza
di una dichiarazione di pubblica utilità, comma che è bene ricordarlo
non è stato trasposto nel novellato articolo 42 bis. Proprio il caso del-
l'equiparazione tra occupazione acquisitiva ed occupazione usurpativa
resta una delle critiche più feroci nei confronti dell'articolo 42 bis; tut-
tavia anche la Corte Edu ha sempre dimostrato di non aderire a questa
distinzione.
Per queste ragioni all'indomani dell'entrata in vigore dell'articolo 42
bis non era possibile affermare con certezza quale sarebbe stata la rea-
zione della Corte Edu, la quale avrebbe potuto reiterare le condanne
contro l'Italia, nonostante dottrina e giurisprudenza maggioritarie pro-
pendessero per una lettura in senso favorevole.
L'articolo 42 bis, sul binario creato dall'articolo 43 unisce aspetti for-
malizzanti ed idonei ad introdurre certezza, ad elementi che lasciano
qualche dubbio sul piano della effettiva tutela nei confronti del privato.
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7. L'indennizzo per il danno non patrimoniale, aspetti positivi e negati-
vi
La previsione di un indennizzo per il pregiudizio di carattere non patri-
moniale subito dal privato è sicuramente uno degli indici che meglio
rende l'idea dell'intenzione del Legislatore di adeguarsi al diritto sovra-
nazionale. In conformità a quanto prospettato più volte dalla stessa
Corte di Strasburgo che ha continuato anche con la sentenza sopracita-
ta Guiso Gallisay del 2009 a rilevare l'esistenza di un pregiudizio mo-
rale sofferto dal proprietario. Ciò che lascia perplessi è la mancata pre-
visione del risarcimento per danno non patrimoniale nel caso in cui la
situazione illegittima – creatasi a seguito dell'occupazione illecita della
pubblica amministrazione – non venga risolta con l'emissione di un
provvedimento di acquisizione sanante, nonostante in questo caso sia
ancora più evidente il pregiudizio morale che il privato patisce a causa
dell'impossibilità di poter godere del suo diritto. Tale mancanza è gra-
ve se si pensa che in virtù delle considerazioni svolte nel capitolo 1 pa-
ragrafo secondo, non essendo il diritto di proprietà configurabile tra i
diritti inviolabili dell'uomo, l'unico modo per poter corrispondere un ri-
sarcimento del danno non patrimoniale a seguito della sua lesione è la
presenza di un'espressa previsione legislativa in tal senso, oppure la
realizzazione di un fatto costituente reato.
Ha cercato di ovviare a questa stortura il Consiglio di Stato con la sen-
tenza n. 5844 del 2011, affermando che sulla base di quanto previsto
dal nuovo articolo 42 bis, in termini di danno non patrimoniale per le
ipotesi di occupazioni che sfociano in un provvedimento di acquisizio-
ne sanante, le medesime considerazioni possono estendersi anche al
caso di occupazioni illecite, senza richiedere né un intervento del giu-
dice costituzionale, né del legislatore. Tale decisione cerca di ampliare
il disposto dell'articolo 42 bis, quanto meno per l'aspetto del risarci-
mento del danno non patrimoniale.
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Questa ricostruzione non si ritiene propriamente condivisibile, però è
innegabile come sotto questo profilo la previsione normativa presti il
fianco a critiche sul piano della ragionevolezza, proprio per la mancata
previsione del danno non patrimoniale per le ipotesi in cui non si pro-
cede al provvedimento di acquisizione.
Esente da critiche non è neppure la determinazione in via presuntiva
del danno non patrimoniale nella misura del 10 o del 20 % a seconda
dei casi, in quanto in tali circostanze sarebbe più opportuno lasciare al
giudice il potere di decidere l'importo in via equitativa.
Inoltre la previsione del raddoppio della somma in caso di utilizzazio-
ne del terreno per scopi di edilizia residenziale, spostano l'attenzione
più sull'utilizzo che l'amministrazione farà del bene, che sul pregiudi-
zio subito dal proprietario. Questo fa emergere la funzione punitiva
dell'obbligazione nei confronti del soggetto pubblico.
C'è chi vede in questa previsione la prima tappa di un percorso verso il
pieno riconoscimento del danno non patrimoniale per i casi di lesione
del diritto di proprietà183, ma gli indizi forniti sembrano ancora troppo
pochi per sbilanciarsi in tal senso.
Ad ogni modo non è ammissibile che a seguito dell'acquisizione sanan-
te il privato sia costretto a patire un pregiudizio maggiore rispetto a
quello che avrebbe patito nel caso di regolare espropriazione, proprio
per questo, tutti i criteri che si applicano per la determinazione del ri-
sarcimento nel caso di espropriazione, pur non espressamente richia-
mati dall'articolo 42 bis sono suscettibili di essere applicati anche in
questo caso, ad esempio l'indennizzo per la riduzione di valore delle
aree non ablate.
183CONTI R., op. ult. cit.
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8. L'esigenza di un intervento delle Sezioni Unite e dell'Adunanza Ple-
naria
Per sciogliere alcuni dubbi circa l'interpretazione riguardante determi-
nati aspetti dell'articolo 42 bis vengo chiamate in causa le Corti Supre-
me della giurisprudenza ordinaria e di quella amministrativa. A seguito
delle ordinanze Cass. Sez. I 11684184 del 15 maggio 2013 e C.G.A. Si-
cilia n. 265 del 21 febbraio 2013185 vengo investiti della vicenda rispet-
tivamente le Sezioni Unite della Cassazione e l'Adunanza Plenaria del
Consiglio di Stato.
Le questioni da cui partire secondo entrambe le ordinanze possono rin-
venirsi nella lettura del disposto dell'articolo 42 bis in funzione della
giurisprudenza della Corte di Strasburgo. Quindi si può in tal senso ri-
tenere che si sia eliminata la possibilità per la pubblica amministrazio-
ne di acquisire la proprietà dell'immobile a seguito dell'occupazione
acquisitiva; nonché la possibilità del privato di sacrificare il suo diritto
di proprietà con una sorta di rinuncia abdicativa che si desume dalla
sua domanda di risarcimento del danno nel caso di occupazione del suo
fondo senza la preventiva dichiarazione di pubblica utilità. Quindi
quello che prospettano i due giudici a quo comporterebbe l'eliminazio-
ne di due istituti che fino ad oggi hanno rappresentato la soluzione
principale utilizzata dal nostro ordinamento per porre in essere il mec-
canismo delle espropriazioni sostanziali, ed il quadro emergente da
questa doppia eliminazione sarebbe l'alternativa tra restituzione del
bene al privato, e acquisizione da parte dell'amministrazione tramite
provvedimento ex articolo 42 bis. Ovviamente a ciò si aggiunge per
entrambe le situazioni il diritto al risarcimento del privato per il pregiu-
dizio patito durante il periodo di illegittima occupazione. Le ordinanze
sopra richiamate contengono i dubbi riguardanti i possibili effetti nega-
184Cassazione Sezione I sentenza del 15 maggio 2013, n. 11684 in www.leggidita-
lia.it.
185C.G.A. Sicilia sentenza del 21 febbraio 2013, n. 265, in www.leggiditalia.it.
159
tivi conseguenti a tali eliminazioni, specie nella fase transitoria.
La dottrina - successivamente alle due ordinanze, ma prima delle pro-
nunce dei due organi supremi - aveva formulato alcune considerazioni
che meritano di essere richiamate. Se ci si attiene alla lettera dell'arti-
colo 42 bis il meccanismo dell'acquisizione sanante dovrebbe costituire
l'eccezione, rispetto ad una prassi che dovrebbe normalmente condurre
alla restituzione del bene al privato, specialmente nel caso in cui fosse
preclusa la strada del risarcimento per equivalente (in tal senso vedi in-
fra). Il problema è che nel caso concreto i costi dal punto di vista eco-
nomico per operare in questa seconda ipotesi sono molto più elevati
per le casse pubbliche rispetto a quelli che si configurerebbero nel caso
di integrazione della fattispecie normativa dell'articolo 42 bis, la quale
se non si procede alla restituzione resta l'unica via praticabile, a meno
di non voler tornare alla situazione precedente al 1983, quando in as-
senza dell'istituto dell'occupazione acquisitiva il privato oltre ad essere
spogliato del bene non aveva neppure strumenti idonei per reagire.
Per rendere normale la restituzione del bene al privato, forse il Legisla-
tore avrebbe dovuto effettuare una riflessione circa l'esistenza di risor-
se, ma soprattutto indagare sull'esistenza della volontà politica ed am-
ministrativa di dare esecuzione alle condanne di riduzione in pristino,
specie in un paese dove si fa fatica anche a provvedere alle demolizio-
ni effettive delle opere abusive costruite da privati. Ciò considerando
anche il rilievo che il principio di effettività della tutela ha assunto nel
nostro ordinamento, imponendone anche l'uso in sede di interpretazio-
ne.
In questa prospettiva allora l'articolo 42 bis, più che a ripristinare la
preferenza nei confronti del rimedio restitutorio, sembra volto – e que-
sto aspetto positivo è innegabile - meramente ad agevolare la via della
tutela del privato.
Le conseguenze per il privato potrebbero essere le seguenti: innanzitut-
to oltre l'esclusione del suo diritto di ottenere il risarcimento in forma
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specifica, potrebbe anche perdere il diritto al risarcimento nel caso di
usucapione da parte della pubblica amministrazione, in quanto l'azione
risarcitoria per ottenere l'equivalente, resa infruttuosa, non avrebbe più
effetto interruttivo del decorso del tempo,  ciò in considerazione della
diffusione dei giudizi in materia pendenti da più di vent'anni. Inoltre il
privato potrebbe non avere nessun interesse alla restituzione, nel caso
in cui abbia già ceduto le parti del fondo non occupate, oppure potreb-
be vedersi restituire un fondo intercluso tra fondi espropriati di pro-
prietà dell'amministrazione.
In realtà circa la possibilità di acquisto della occupazione la dottrina ha
sollevato diversi dubbi, si pensi alla mancanza dell'elemento psicologi-
co: l'animus rem sibi habendi, in quanto l'amministrazione detiene il
bene solo in vista del perfezionamento della procedura espropriativa, e
non con l'animo del proprietario186.
Un altro aspetto da valutare con attenzione è quello dell'effettività e
tempestività dell'eventuale sentenza di restituzione.
8.1 L'orientamento delle Sezioni Unite
A seguito dell'ordinanza di rimessione, le Sezioni Unite si sono espres-
se sulla vicenda in data 19 gennaio 2015, con la sentenza n. 735 del
2015. Nell'occasione la Suprema Corte ha chiarito come a seguito del-
l'entrata in vigore dell'articolo 42 bis sia venuta meno nel nostro ordi-
namento la figura dell'occupazione acquisitiva, ciò in conformità alle
indicazioni espresse sul punto dalla giurisprudenza di Strasburgo.
La vicenda che porta al coinvolgimento delle Sezioni Unite prende le
186Per approfondire vedi BENETAZZO C. , L'acquisizione “sanante” tra principio di
legalità e nuove frontiere della responsabilità: gli spunti provenienti dall'Ue, in
GiustAmm.it, 2014, pag. 20; oppure MIRATE S., Occupazioni illegittime, acquisi-
zione sanante e usucapione a favore della p.a., in Urbanistica ed Appalti, 2013,
fasc. 7, pag. 829; o ancora sempre in tal senso GALLO A., Usucapione della p.a. E
prospettive di tutela del privato, in Foro Amministrativo, 2013, fasc. 12, pag.
3563,
161
mosse da un'occupazione del 1968 da parte di un ente locale di un ter-
reno sul quale poi veniva costruita una scuola. Non essendo stato ema-
nato alcun decreto di esproprio nei due anni successivi, il proprietario
che ha subito la condotta ha agito in giudizio nei confronti dell'ammi-
nistrazione per il risarcimento dei danni. In entrambi i gradi di giudizio
tuttavia, il giudice ha negato tale diritto al privato in virtù del perfezio-
namento della prescrizione, a decorrere dal momento dell'irreversibile
trasformazione del fondo.
A seguito dell'ordinanza di cui ai paragrafi precedenti la questione è
stata portata davanti alle Sezioni Unite, che hanno cassato con rinvio la
decisione impugnata. Il principio di diritto sancito dalle SS. UU. stabi-
lisce che “l'illecito spossessamento del privato da parte della p.a. e
l'irreversibile trasformazione del suo terreno per la costruzione di
un'opera pubblica non danno luogo, anche quando vi sia stata dichia-
razione di pubblica utilità, all'acquisto dell'area da parte dell'Ammini-
strazione ed il privato ha diritto a chiederne la restituzione salvo che
non decida di abdicare al suo diritto e chiedere il risarcimento del
danno. Il privato, inoltre, ha diritto al risarcimento dei danni per il pe-
riodo, non coperto dall'eventuale occupazione legittima, durante il
quale ha subito la perdita delle utilità ricavabili dal terreno e ciò sino
al momento della restituzione ovvero sino al momento in cui ha chie-
sto il risarcimento del danno per equivalente, abdicando alla proprie-
tà del terreno. Ne consegue che la prescrizione quinquennale del dirit-
to al risarcimento dei danni decorre dalle singole annualità, quanto al
danno per la perdita del godimento, e dalla data della domanda,
quanto alla reintegrazione per equivalente”.
La vicenda, pur riferendosi nello specifico ad un'ipotesi di occupazione
avvenuta prima del 2001, e quindi prima dell'entrata in vigore del d.p.r.
n. 327 del 2001, pone tuttavia all'attenzione del lettore diversi punti
aventi carattere generale.
La sentenza che si sta esaminando può essere considerata il punto di
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arrivo per quanto riguarda la vicenda dell'occupazione acquisitiva, in
quanto si risolve la divergenza tra interpretazioni in relazione al feno-
meno delle occupazioni precedenti al 2001, dato atto del fatto che
quelle intervenute dopo vedono come unico sbocco l'articolo 42 bis. Su
posizioni contrapposte troviamo chi sostiene l'applicabilità dell'occupa-
zione acquisitiva, intesa come illecito istantaneo con effetti permanen-
ti, con l'attribuzione al proprietario del controvalore del bene; e chi in-
vece nega che tale istituto sia ancora operante nel nostro ordinamento
stante l'entrata in vigore dell'articolo 43 ed in seguito dell'articolo 42
bis i quali hanno effetti retroattivi, in modo che l'illecito si configuri in
maniera permanente.
E proprio per i casi pre 2001 la Corte esclude la possibilità di occupa-
zione acquisitiva facendo leva sulle pronunce della Corte di Strasbur-
go, nonché sulla retroattività dell'articolo 42 bis del t.u.187.
Nelle pronunce precedenti la Suprema Corte aveva una visione mag-
giormente Stato-centrica; al contrario in questa decisione sostiene che
il contrasto con l'articolo 1 del primo protocollo Cedu sia sufficiente
per espungere l'articolo 42 bis dal nostro ordinamento. Tale pensiero è
rafforzato anche dall'assorbimento del secondo motivo, con cui i ricor-
renti lamentavano il fatto che il giudice di merito avesse disatteso l'o-
rientamento giurisprudenziale riguardante l'interruzione della prescri-
zione per effetto dell'offerta e conseguente deposito dell'indennità di
esproprio.
La posizione del Consiglio di Stato è molto indirizzata verso la strada
segnata da Strasburgo, quindi considera presupposto per l'eliminazione
dal nostro ordinamento dell'istituto dell'occupazione acquisitiva, le
sentenze di condanna della Corte Edu, prima ancora dell'entrata in vi-
gore del testo unico in materia di espropriazioni per pubblica utilità,
definendo il contrasto con la Cedu “sufficiente per comportare l'elimi-
187In tale senso si era più volte espresso anche il giudice amministrativo: Cons. Sta-
to, sez. IV, 11.9.2012, n. 4808; Cons. Stato, sez. IV, 4.9.2013, n. 4445; Cons. Sta-
to, sez. IV, 15.9.2014, n. 4696; T.A.R. Campania, 18.1.2011; T.A.R. Campania,
2.1.2015; T.A.R. Lombardia, 7.1.2015, tutte reperibili in www.leggiditalia.it.
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nazione dell'istituto dal nostro ordinamento”.
Nel ripercorrere le tappe dell'acquisto della pubblica amministrazione a
seguito dell'occupazione di un terreno, dal 1983 al 2015, le SS. UU.
non mancano di evidenziare come la giurisprudenza italiana, nonostan-
te il chiaro parere negativo della Corte europea a proposito dell'istituto
dell'occupazione acquisitiva, più che tendere all'eliminazione dell'isti-
tuto dal panorama giuridico italiano, abbia operato nel senso di emen-
dare i punti di contrasto rispetto al parere proveniente da Strasburgo.
Le SS.UU. affrontando il tema della retroattività degli articoli 43 e 42
bis del t.u. evidenziano come il primo elimini l'occupazione acquisitiva
solo con riferimento alle fattispecie verificatesi dopo il 30 giugno 2003
– data della sua entrata in vigore – in quanto non era espressamente
prevista l'applicabilità ai fatti precedenti. Con riferimento all'articolo
42 bis, il cui comma 8 prevede espressamente l' “applicazione ai fatti
anteriori alla sua entrata in vigore”, buona parte della dottrina aveva
propeso per la retroattività piena, tesi questa non accolta dalle Sezioni
Unite, secondo cui l'intenzione del legislatore era stata quella di esten-
dere l'applicazione dell'articolo 42 bis per i casi che erano già coperti
dal caducato articolo 43.
In questa pronuncia le Sezioni Unite marcano innanzitutto in maniera
netta la discontinuità nel caso concreto a seguito dell'utilizzo dell'occu-
pazione acquisitiva o dell'acquisizione sanante, in quanto nelle espro-
priazioni indirette si ha il trasferimento della proprietà a seguito del-
l'accertamento di un'illegittima attività della pubblica amministrazione,
mentre nel caso di acquisizione sanante, l'acquisito della proprietà non
si è ancora verificato, ed anzi il presupposto è proprio il provvedimen-
to emesso dall'amministrazione.
L'ulteriore rilievo delle Sezioni Unite riguarda l'influenza esercitata nel
nostro ordinamento dalla Cedu e dalla Corte di Strasburgo. Proprio in
riferimento specifico all'istituto dell'occupazione acquisitiva le Sezioni
Unite evidenziano come le indicazioni della Corte europea abbiano
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guidato, forse quasi telecomandato, l'evoluzione dell'istituto, fino ad
arrivare alla sua sostituzione ad opera dell'articolo 43 prima e dell'arti-
colo 42 bis, poi. Inoltre il fatto che tale ultima norma sia oggetto di una
riflessione circa la sua conformità a quanto previsto in ambito sovrana-
zionale, è un chiaro indice dell'importanza che tutt'ora ricopre la que-
stione dell'adattamento del diritto interno al diritto internazionale.
Il Consiglio di Stato non ha esitato a definire l'articolo 42 bis conforme
alla Cedu e alla Corte Edu, mentre le Sezioni Unite della Cassazione
sembrano di diverso avviso, tant'è che con le ordinanze 441 e 442 del
13 gennaio 2014 hanno rimesso la questione dinnanzi alla Corte Costi-
tuzionale. Così è stata ritenuta rilevante - e non manifestamente infon-
data - la questione di legittimità costituzionale con riferimento agli ar-
ticoli 3, 24, 42, 97, 111 e 117 Cost., profilando aspetti di criticità con il
diritto vivente della Cedu così come interpretata dai giudici di Stra-
sburgo.  I ricorrenti hanno ipotizzato il contrasto con gli artt. 111 e 117
Cost., in quanto l'articolo 43 non sarebbe altro che un escamotage per
riproporre nel nostro ordinamento quell'espropriazione indiretta più
volte stigmatizzata dalla Corte Edu, la quale anche se prevista da una
norma di legge realizza il risultato di ottenere attraverso un'azione ille-
cita – in via alternativa – lo stesso risultato che l'amministrazione otter-
rebbe ricorrendo all'espropriazione.
Inoltre sempre le SS. UU. addossano all'articolo 43 la responsabilità di
aver introdotto nel nostro ordinamento la sanatoria anche per l'occupa-
zione usurpativa, che nel sistema previgente aveva le conseguenze di
un illecito generale, e comportava la condanna dell'amministrazione
alla rimessione in pristino ed alla successiva restituzione del fondo ai
sensi degli artt. 2043 e 2058 c.c.. Questo in quanto si consente - senza
distinguere la fattispecie in cui manchi, o sia stata annullata, una di-
chiarazione di pubblica utilità – all'ente pubblico di intervenire con un
provvedimento che comporta l'eliminazione della possibilità di con-
danna di restituzione del bene nei confronti dell'amministrazione, il
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quale si configura come una sorta di procedimento espropriativo sem-
plificato, alternativo al procedimento vero e proprio disciplinato dal
t.u..
8.2 Peculiarità con il procedimento espropriativo
Questa è la linea in cui si inserisce l'articolo 42 bis e che il legislatore
ha seguito non curante del fatto che la decisione dell'esperimento del-
l'una o dell'altra procedura espropriativa dipende da “scelte insindaca-
bili dell'amministrazione”, con conseguente attribuzione al soggetto
pubblico del potere di scegliere se concedere o meno le garanzie con-
nesse al normale procedimento espropriativo.
A dimostrazione di ciò si può osservare la collocazione topografica del
nuovo articolo. L'art. 43 era inserito – per la verità ne era l'unica dispo-
sizione - nel capo VII rubricato “Conseguenze della utilizzazione di un
bene per scopi di interesse pubblico, in assenza del valido provvedi-
mento ablatorio”, mentre l'articolo 42 bis è inserito nel capo VI che
tratta dell'indennizzo a seguito di espropriazione. Secondo la dottrina
tale aspetto non è sicuramente casuale, e non costituisce una mera vo-
lontà di voler meglio dimostrare la presa di distanza rispetto al vecchio
articolo 43, ma vuole mettere in rilievo la vicinanza tra l'acquisizione
sanante ed il procedimento espropriativo. A suffragio di ciò ci sono ul-
teriori indizi.
Al posto del generico richiamo dell'articolo 43 nei confronti del risarci-
mento del danno, l'articolo 42 bis prevede espressamente in capo al
proprietario un indennizzo del danno patrimoniale e di quello non pa-
trimoniale, di cui il primo viene calcolato come succede per il caso di
espropriazione, quindi facendo riferimento al valore venale del bene,
mentre il secondo è determinato in misura percentuale a detto valore,
con una variazione a seconda dell'utilizzo che l'amministrazione farà
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dell'area.
C'è chi vede nell'utilizzo del termine indennizzo in luogo di risarci-
mento il definitivo inquadramento del procedimento espropriativo nel-
l'acquisizione sanante. E proprio l'uso del termine indennizzo si conci-
lia meglio con quella che è la logica dell'articolo 42 bis. Infatti se l'ac-
quisizione sanante è effettivamente una sanatoria, non si vede perchè si
debba parlare di risarcimento188, eccezion fatta per il periodo di illegit-
tima occupazione, per il quale viene giustamente accordato un risarci-
mento – in realtà si parla di interessi, ma il suo fine è risarcitorio – fis-
sato in via di presunzione iuris tantum nel 5% del valore venale del
bene.
A seguito della mancata previsione del risarcimento, devono escludersi
le relative modalità di calcolo ai fini della liquidazione e non sarà pos-
sibile ottenere il danno emergente, né il lucro cessante. In questo modo
si apre la strada ad una possibile critica nei confronti di tale previsione,
in quanto non è così certo che il solo fatto di riconoscere espressamen-
te anche un danno non patrimoniale sia idoneo ad assicurare un impor-
to di risarcimento più elevato. Ad essere favorita sarà sicuramente la
pubblica amministrazione che attraverso il pagamento di tale indenniz-
zo realizza la condizione sospensiva, perfezionando il trasferimento del
diritto di proprietà.
Proprio questo è uno dei punti più critici della normativa per le SS.
UU., le quali si chiedono come possa il soggetto pubblico, dopo aver
posto in essere un comportamento illecito, intervenire facendo valere
un diritto potestativo, attraverso un atto idoneo a mutare sia il titolo di
responsabilità, sia la sanzione (risarcimento in luogo di indennizzo).
Secondo il Consiglio di Stato189 ciò è dovuto al mutamento della causa
petendi che si rinviene non più nel fatto illecito dell'amministrazione,
ma nel provvedimento di acquisizione che ha comportato un riallinea-
188Anche se per correttezza va segnalato che in realtà tale ricostruzione lascia il dub-
bio di un favor eccessivo e poco giustificato nei confronti dell'amministrazione
189La cui posizione si analizzerà in seguito.
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mento dello jus possessionis con lo jus possidendi. Quindi a seguito
dell'emissione del provvedimento si ha l'inammissibilità sia dell'azione
volta alla restituzione del bene, che di quella volta al risarcimento del
danno.
8.3 L'intervento dell'Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato
Nei paragrafi precedenti si è avuto modo di analizzare il parere delle
Sezioni Unite della Cassazione; adesso si presterà attenzione ai rilievi
svolti dall'Adunanza Plenaria con sentenza n. 2 del 2016.
L'Adunanza Plenaria inquadra il problema nell'ambito della giustizia
distributiva relativa al conflitto tra due interessi che trovano espressio-
ne nel dettato costituzionale: il primo è il diritto di proprietà del priva-
to, il secondo è il diritto della collettività a vedere realizzata l'opera co-
struita sul bene, nonché poterne fruire. Come già si è rilevato più volte
l'ordinamento conferisce preminenza all'interesse pubblico, compen-
sando però il sacrificio del privato attraverso la corresponsione di un
indennizzo. In mancanza di un tale corrispettivo, l'operato del soggetto
pubblico fuoriesce dai parametri di legalità – nei quali potrebbe dirsi
rientrato col provvedimento di acquisizione sanante – configurando un
illecito di carattere permanente e come tale imprescrittibile.
Date queste considerazioni - e viste le numerose condanne della Corte
Edu nei confronti dell'Italia - l'Adunanza Plenaria si adegua al nuovo
contesto connotato da una forte incidenza del pensiero sovranazionale,
il che è dimostrato anche dal codice del nuovo processo amministrati-
vo (dlgs. n. 104 del 2010), il quale all'articolo 1 richiama l'art. 117 del-
la Costituzione, facendo riferimento all'interpretazione costituzional-
mente e convenzionalmente orientata. In tale contesto assume sempre
più rilevanza il dovere dell'amministrazione di comportarsi secondo
buona fede e correttezza durante le trattative, nonché prima e dopo l'e-
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manazione o la revoca di un provvedimento, quindi anche nell'eserci-
zio del suo potere autoritativo.
Il Consiglio di Stato con decisione datata 26 settembre 2015, n. 3988,
ha negato che la pubblica amministrazione potesse, nel caso di occupa-
zione illegittima, invocare l'istituto dell'occupazione quale presupposto
per l'acquisto il diritto di proprietà del bene, in quanto i beni illecita-
mente 190occupati dalla pubblica amministrazione non sono usucapibili.
Inoltre sempre il Consiglio di Stato con decisione 3 luglio 2014, n.
3346191considera le iniziative del privato volte a reagire alla condotta
illecita in tal senso dell'amministrazione, idonee ad interrompere il de-
corso del tempo per l'usucapione. Tale considerazione vale a parere del
giudice amministrativo anche nel caso di richiesta di risarcimento pre-
sentata prima del 2001.
Esiste nella giurisprudenza amministrativa una divergenza tra chi so-
stiene che in sede di ottemperanza il giudice amministrativo possa im-
porre alla pubblica amministrazione di emettere un provvedimento ai
sensi dell'articolo 42 bis, e chi invece sostiene che il giudice debba li-
mitarsi a suggerire una tale operatività, fissando un termine oltre il
quale l'unica soluzione della questione resterebbe la restituzione del
bene al privato.
Nel risolvere la questione l'Adunanza Plenaria parte dalla considera-
zione che una condotta illecita dell'amministrazione non può avere
come conseguenza l'acquisizione del diritto di proprietà, ed anzi, confi-
gura un illecito permanente, la cui cessazione può essere data in via al-
ternativa dalla restituzione del fondo, da un accordo di transazione, da
una rinuncia abdicativa del privato (implicita conseguenza della richie-
sta di risarcimento del danno), oppure con un provvedimento dell'am-
ministrazione di acquisizione sanante ex articolo 42 bis. L'ultima solu-
zione prospettata è solo una delle possibili ipotesi con cui si estingue
190Consiglio di Stato, Sez. IV, 26 settembre 2015, n. 3988, in www.leggiditalia.it.
191Cons. Stato, IV Sez., 3 luglio 2014, n. 3346, in www.leggiditalia.it.
169
un fatto illecito permanente della pubblica amministrazione.
Se questa è la posizione del giudice amministrativo, non scandalizza il
fatto che sia differente – specie sui giudizi in corso - da quella del giu-
dice ordinario in quanto a venire in rilievo è il piano dell'effettività del-
la tutela, quindi la differenza di idee tra le due giurisdizioni è logica
conseguenza della diversità dei rimedi di tutela che rispettivamente
essi possono offrire. Addirittura sarebbe auspicabile che lo stesso giu-
dice amministrativo nel caso di eccezione di usucapione da parte del-
l'amministrazione per sottrarsi alla restituzione, preferisse l'interpreta-
zione che non consente la retroattività dell'articolo 42 bis, decidendo
nel merito la domanda restitutoria che il privato aveva avanzato a suo
tempo.
E il giudice amministrativo rileva proprio come in questo caso – essen-
do gli effetti del provvedimento ex nunc – non si verifichi una sanato-
ria per il periodo precedente l'emissione del provvedimento, ma ci sia
una tutela nei confronti delle esigenze pubbliche di mantenimento del-
l'opera, ed una corrispondente situazione del privato che ottiene un in-
dennizzo, per il pregiudizio patrimoniale e per quello non patrimoniale.
A ciò si aggiunga che l'amministrazione non può emettere il provvedi-
mento di acquisizione sanante nel caso in cui sia già stata emessa una
sentenza di condanna alla restituzione del bene passata in giudicato.
Secondo l'opinione proveniente da Palazzo Spada anche il giudice am-
ministrativo può emettere tale provvedimento, così come il commissa-
rio ad acta.
Si evidenzia come la sentenza dell'Adunanza Plenaria sia una delle
voci che partecipano al dialogo dottrinario-giurisprudenziale riguar-
dante l'istituto dell'acquisizione sanante, dialogo che si svolge su posi-
zioni non sempre concordanti, ma che contribuisce all'accrescimento di
un diritto vivente che potrebbe essere la vera chiave per ottenere l'ap-
provazione di Strasburgo.
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9. L'intervento chiarificatore del giudice Costituzionale
A fare chiarezza sulla questione è intervenuta la Corte Costituzionale
con decisione del 30 aprile 2015, n. 71192.
L'intervento della Corte è stato indotto dalle ordinanze di cui sopra ed
ha evidenziato la posizione della Consulta, che non pareva così sconta-
ta nei momenti precedenti la pronuncia. Infatti la Corte rigetta le ordi-
nanze e dichiara infondata la questione, con ciò intendendo procedere
alla stabilizzazione della disciplina, chiarendo i dubbi e le perplessità
relative alla conformità dell'articolo 42 bis alla Costituzione e all'arti-
colo 1 del primo protocollo Cedu. Tale ricostruzione della consulta non
era così facilmente prevedibile considerando sia l'autorevolezza del
giudice a quo, sia il fatto che nonostante il Consiglio di Stato fosse di
parere pressoché conforme a quanto detto dalla Consulta, la dottrina
aveva osteggiato tale ricostruzione, trovando forza proprio - nelle con-
siderazioni di cui si è parlato - nella sentenza n. 293 del 2010 che ave-
va dichiarato l'illegittimità costituzionale dell'articolo 43 t.u..
La Corte Costituzionale infatti con questa previsione contraddice la sua
precedente decisione, e sotto certi aspetti lascia anche delusi dal punto
di vista della definizione del rapporto tra ordinamento interno e Cedu
con riferimento alla delicata questione della privazione del diritto di
proprietà privata a seguito di espropriazione sostanziale.
La Consulta evidenzia come principale diversità tra i due articoli “il
carattere non retroattivo dell'acquisto”, il quale impedisce l'emanazio-
ne del provvedimento dopo la condanna passata in giudicato alla resti-
tuzione del bene.
Purtroppo la Corte Costituzionale in questa sentenza evita di affrontare
il tema del rispetto del principio di legalità da parte dell'articolo 42 bis.
Nel dichiarare infondata la questione di legittimità costituzionale, la
192ARTARIA R. E BARILÀ E., La nuova disciplina dell'acquisizione sanante, secondo
la Corte Costituzionale - il commento, in Urbanistica ed appalti, 2015, fasc. 7,
pag. 767.
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Corte ha ritenuto l'articolo 42 bis conforme alla Cedu, in quanto il po-
tere attribuito all'amministrazione rappresenta si un privilegio, ma è at-
tribuito dalla legge in ragione e per il conseguimento dello scopo pre-
fissato, e non in ragione del carattere pubblico dell'amministrazione,
consentendo alla previsione di rientrare nei parametri di legittimità. Se-
guendo tale ricostruzione si risponde di conseguenza anche a possibili
censure con riferimento all'articolo 3 della Costituzione, in quanto la
situazione di tutela nei confronti dell'amministrazione non può essere
replicata in capo ad un privato, e ciò sarebbe rispettoso del principio
secondo cui è possibile che due situazioni sostanzialmente differenti –
quale quella del privato e quella della pubblica amministrazione – sia-
no trattate in maniera differente, ovviamente nel rispetto del principio
di proporzionalità e di quello di ragionevolezza.
Del resto lo stesso articolo 42 terzo comma della Costituzione consente
la prevalenza delle ragioni pubbliche nel caso di sussistenza di un su-
periore interesse generale, unito però all'obbligo di indennizzo nei con-
fronti del privato. Secondo la Corte, in tale sistema c'è l'utilizzo da par-
te dell'amministrazione di un potere amministrativo, e visti gli scopi di
pubblica utilità che sono perseguiti, si merita una tutela più accentuata.
La Corte di Strasburgo a proposito considera preminente il principio di
legalità, solo nel caso in cui esso sia sussistente, per questo una rico-
struzione che basi il favore nei confronti dell'amministrazione, sul
principio di ragionevolezza che si può ricavare l'esistenza dello scopo
di pubblica utilità, sembra alquanto lontana dalla linea tracciata in am-
bito sovranazionale.
Per il rispetto del principio di legalità è necessario che l'operato della
pubblica amministrazione rientri si nell'ambito della discrezionalità,
ma tale potere deve essere regolamentato. Ciò può essere ben rispettato
solo nel caso in cui il legislatore configuri un controllo dei provvedi-
menti amministrativi che sia adeguato ed effettivo. Si devono specifi-
care quali sono le condizioni che consentono all'interesse pubblico di
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prevalere su quello privato.
Quindi la riserva di legge dell'articolo 42 della Costituzione pone in
capo al Legislatore un onere particolarmente gravoso sotto il profilo
della effettività, collegato ad una particolare precisione del dettato nor-
mativo.
Analizzando l'aspetto che riguarda la tempistica entro cui potrebbe in-
tervenire il provvedimento di acquisizione sanante, la Corte evidenzia
come alla luce del diritto vivente, non è possibile che il privato riman-
ga in perpetuo nella posizione di poterlo subire, in quanto ci sono di-
verse alternative elaborate dalla giurisprudenza amministrativa in que-
sto senso, quali l'impugnazione del silenzio-rifiuto che si può esercitare
a seguito della messa in mora dell'amministrazione, oppure il potere
dello stesso giudice amministrativo di imporre all'amministrazione un
termine entro cui adottare il provvedimento, scaduto il quale l'unica al-
ternativa resta quella di restituire l'immobile. Se questo è vero, l'altra
faccia della medaglia rappresentata da questa soluzione è quella di por-
re a carico del privato un onere ulteriore – quello di adire vie legali -,
che appesantisce maggiormente la sua posizione rispetto al caso di una
normale procedura espropriativa. Ciò costituisce senza dubbio un vul-
nus dei principi di proporzionalità e ragionevolezza, nonché di certez-
za, in quanto l'esito della vicenda dipende dalla condotta attiva del pri-
vato, mentre la legalità impone che i soggetti privati siano in grado di
definire la libertà di cui dispongono anche dal punto di vista della pre-
vedibilità del tempo entro cui può essere esercitato un provvedimento
autoritativo.
Con riferimento alle ragioni di interesse pubblico richieste per la priva-
zione della proprietà privata sia dall'articolo 42 terzo comma della Co-
stituzione, che – mediante una formula leggermente diversa, ma sotto
questo aspetto sostanzialmente identica  – dall'articolo 1 del primo pro-
tocollo Cedu, l'articolo 42 bis riporta la seguente affermazione "in rife-
rimento alle attuali ed eccezionali ragioni di interesse pubblico che ne
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giustificano l'emanazione, valutate comparativamente con i contrap-
posti interessi privati ed evidenziando l'assenza di ragionevoli alterna-
tive alla sua adozione".
Sotto questo punto di vista, le critiche riguardavano il fatto che la giu-
stificazione per la privazione della proprietà fosse effettuata tenendo
presente la sola situazione di fatto che si è venuta a verificare a seguito
della condotta illegale, senza fare riferimento all'assetto degli interessi
nei momenti precedenti. La Corte risponde a queste critiche definendo
la procedura prevista dall'articolo 42 bis come procedura eccezionale,
inoltre secondo la Corte, l'impronta più snella data da questa previsio-
ne non è sufficiente ai fini di una declaratoria di incostituzionalità, ciò
alla luce della rigorosa interpretazione che può esserne data. Proprio
l'interpretazione rigorosa viene caldeggiata in questa sentenza – che è
una sentenza interpretativa di rigetto – per arrivare al risultato di non
considerare questo procedimento come una mera alternativa all'espro-
priazione legittima, ed evitare che sia esclusa la via d'uscita più auspi-
cabile ossia la restituzione del fondo al privato. Secondo la Corte il fre-
no all'abuso dell'istituto introdotto dall'articolo 42 bis può essere rap-
presentato dallo stringente onere di motivazione, il quale se inteso rigi-
damente è senz'altro idoneo ad evitare l'utilizzo generalizzato del mec-
canismo.
Quindi l'impostazione della Corte è quella secondo cui grazie ad un'o-
pera di interpretazione rigorosa e restrittiva, si può ritenere l'articolo 42
bis compatibile con la Cedu e con la Costituzione.
9.1 I possibili rimedi indicati dalla Corte
In realtà sarà la prassi applicativa a decidere se l'articolo 42 bis costi-
tuirà o meno una normativa totalmente compatibile con la giurispru-
denza della Corte di Strasburgo, in quanto nel caso in cui si proceda
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poche volte alla restituzione del bene, così come se diventasse sempre
più difficile per il privato ottenere direttamente il risarcimento per
equivalente, sarebbe sempre molto lontano dal punto di vista effettivo
e sostanziale l'adeguamento ai principi sovranazionali, stante anche il
fatto che l'annullamento di tali provvedimenti per il difetto di motiva-
zione – che la Corte Costituzionale indicava come argine nei confronti
dell'utilizzo generalizzato del meccanismo dell'acquisizione sanante –
fino ad oggi è risultato abbastanza raro nella casistica giurisprudenzia-
le. Sarebbe auspicabile che tale onere di motivazione si inserisca in
una prassi che costruisca l'acquisizione sanante come procedura più
costosa rispetto ad un'espropriazione legale. La Corte Costituzionale
nella sua sentenza offre diversi spunti che guardano in questa prospet-
tiva.
In un quadro generale dove le espropriazioni di aree edificate diventa-
no ipotesi sempre più rare, una delle questioni più rilevanti è rappre-
sentata dal diritto o meno del proprietario – nonché del coltivatore di-
retto - del fondo agricolo di ricevere l'indennità aggiuntiva prevista da-
gli articoli: 47 comma 9, dal 40 comma 4, e 42 del t.u.. La conseguen-
za di tale previsione - oltre a causare pregiudizio alla tutela del privato
– è quella di rendere più conveniente per l'amministrazione l'adozione
di quella seconda strada che dovrebbe rappresentare l'eccezione, e che
invece in questo modo sembrerebbe essere incentivata. In altre parole
si consente all'amministrazione di trarre un discreto vantaggio a segui-
to di una sua condotta illecita. Ovviamente tutto ciò a discapito del ri-
spetto della Cedu, la quale prescrive agli Stati aderenti l'elaborazione
di sistemi idonei a scoraggiare l'utilizzo delle espropriazioni illegitti-
me. In altre parole il risultato è che fino a che tale indennità aggiuntiva
sarà riconosciuta per le espropriazioni condotte in conformità alla leg-
ge, dovrà essere consentita anche per quelle sostanziali.
Da questo punto di vista non può essere pienamente condiviso il pas-
saggio della sentenza della Corte Costituzionale che esclude l'incostitu-
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zionalità dell'indennizzo del 5% annuo a seguito di occupazione illegit-
tima del suolo, in quanto per le normali espropriazioni è previsto un in-
dennizzo pari ad 1/12, quindi di poco superiore all'8%. Tale aspetto è
soggetto a critiche, sia perchè nel caso concreto di un pregiudizio mag-
giore, l'onere probatorio grava sul privato, sia perchè non è così raro
trovare terreni la cui redditività superi il 5, o l'8 per cento. Questo, uni-
to al lungo periodo per il quale si può protrarre la situazione di occupa-
zione, pone l'amministrazione in una posizione preminente anche in vi-
sta di un'eventuale cessione bonaria, ciò a maggior ragione consideran-
do la natura di questi privati, i quali – spesso coltivatori diretti – vedo-
no molto spesso nel terreno la loro unica fonte di reddito.
Infine concludendo sulle ripercussioni che possono rinvenirsi dall'ana-
lisi della decisione della Corte, assume rilievo l'aspetto che consente al
privato di agire nel caso di inerzia da parte della pubblica amministra-
zione, sottraendosi all'incertezza perpetua da essa causata. Inoltre si è
già rilevato come in presenza di una condanna alla restituzione passata
in giudicato non sia giustamente possibile – a causa degli effetti ex
nunc – emettere il provvedimento di acquisizione.
Quella che emerge con forza dal disposto della sentenza è la consape-
volezza della necessità di un intervento della giurisprudenza ordinaria
così come di quella amministrativa teso alla formazione di un diritto
vivente che sia il più possibile conforme alla Cedu, e rispettoso delle
indicazioni della Corte Edu, cui la Consulta Costituzionale dimostra
comunque di prestare attenzione.
10. Uno sguardo al di fuori dei confini nazionali alla ricerca di possibi-
li trapianti legali
Visto che neppure l'articolo 42 bis è riuscito a risolvere del tutto il pro-
blema posto dal caso delle espropriazioni che non seguono la regolare
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procedura prevista dalla legge, si potrebbe cercare lo spunto per una ri-
flessione riguardante il sistema volgendo lo sguardo agli altri ordina-
menti nazionali di Stati membri dell'Unione – eccezion fatta per la re-
centissima uscita dall'Ue della Gran Bretagna – nonostante nel nostro
ordinamento lo strumento della comparazione venga utilizzato con par-
simonia, solitamente avviene in via implicita, raramente è esplicito.
10.1 Le soluzioni adottate da Regno Unito e Germania
Tra le soluzioni che saranno brevemente richiamate quella inglese è la
più lontana rispetto alla nostra. In tale sistema l'occupazione della pub-
blica amministrazione ha inizio solo nel caso in cui si sia proceduto
alla risoluzione della questione in via amichevole, o previo esperimen-
to di una procedura giurisdizionale.
Fin dal 1981193 la procedura è accentrata a livello governativo, median-
te un controllo esercitato – sotto forma del rilascio di un'autorizzazione
- dal Ministro competente.
In alcuni casi particolari che riguardano ad esempio l'espropriazione di
aree appartenenti ad un ente locale, o un luogo aperto e di uso comune
deve esserci l'autorizzazione da parte del Parlamento.
Proprio quella dell'autorizzazione è la prima fase della procedura
espropriativa, superato questo primo vaglio, si entra nella fase di deter-
minazione dell'indennizzo.
La prima parte inizia con un provvedimento dell'amministrazione che
ha il solo scopo di dare il via alla procedura, ma non ha effetti verso il
privato che ne è destinatario. Devono esservi specificati gli estremi del
terreno, e a fini pubblicitari, oltre alla notificazione nei confronti dei
soggetti destinatari dell'intervento deve essere pubblicato sui giornali.
In assenza di obiezioni nei 20 giorni successivi da parte dei destinatari,
193Acquisition of Land Act del 1981.
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il Ministro concede l'autorizzazione; nel caso contrario si fissa un'audi-
zione cui partecipano l'autorità espropriante ed i destinatari, in cui il
Ministro decide il da farsi. Con la concessione dell'autorizzazione ad
opera del Ministro, e la conseguente notifica ai destinatari si conclude
la prima fase. Entro sei settimane tale provvedimento può essere impu-
gnato davanti alla sezione specializzata della High Court – Admini-
strative Court – solo per eccesso di potere rispetto a quanto attribuito
dalla legge sull'attribuzione dei suoli. In questo modo l'amministrazio-
ne può procedere senza temere che l'atto di esproprio venga annullato.
Nella seconda fase l'amministrazione può scegliere tra due vie: la pri-
ma prevede il raggiungimento di un accordo, ed in questo caso si pro-
cede ad un effettivo contratto di vendita, oppure se il proprietario non
accetta, la determinazione dell'indennità spetta al Land Tribunal. Una
volta fissata la somma da parte di quest'ultimo, l'amministrazione può
anche versarne il prezzo al tribunale ottenendo un documento unilate-
rale di vendita mediante cui si perfeziona il trasferimento della proprie-
tà.
L'altro caso riguarda una procedura alternativa ed autoritativa – percor-
ribile solo nei casi di urgenza (un po' come il nostro articolo 22 bis
t.u.e.p.u.) che consente sia l'occupazione che l'acquisizione coattiva del
fondo, prima che venga pagato l'indennizzo. La differenza rispetto al
nostro caso di occupazione d'urgenza è che nel Regno Unito tale prati-
ca è soggetta alla definizione mediante accordo, o davanti al giudice,
della lite eventualmente instaurata, in modo da troncare sul nascere
eventuali occupazioni illegittime.
Sempre distante rispetto al nostro sistema si rivela quello tedesco, i cui
connotati rimarcano la ricerca della composizione amichevole della
procedura. A tale scopo è presente nell'ordinamento tedesco la clausola
di sussidiarietà, che prevede il tentativo di acquistare il bene in altri
modi prima di procedere alla procedura espropriativa. Il fine di pubbli-
ca utilità non deve poter essere raggiunto con misure meno invasive
178
della proprietà privata rispetto ad un'espropriazione, tipo la costituzio-
ne di una servitù.
L'autorità inizia formulando al privato una ragionevole offerta di in-
dennizzo, la quale nel caso non venga accettata, ma risulti194 comunque
ragionevole, fungerà da parametro per la determinazione dell'indenniz-
zo rendendo irrilevanti eventuali successivi aumenti di valore.
Nei casi di urgenza l'autorità espropriante può essere immessa nel pos-
sesso prima del termine di tale procedura, ma deve prima versare la
somma offerta come ragionevole indennizzo.
La determinazione dell'indennizzo così come risulta a seguito di una ri-
forma del 2008 deve rispettare il principio di equivalenza cioè deve
mettere il privato nella condizione di poter ipoteticamente acquistare
un altro terreno della stessa tipologia e con le stesse caratteristiche. A
valutare tale determinazione è un comitato di esperti i quali utilizzano
criteri standard.
10.2 Gli ordinamenti di Spagna e Francia ed il ruolo del giudice
L'ordinamenti spagnolo e quello francese sono più vicini al sistema ita-
liano, ed anche senza prestare formalmente attenzione all'espropriazio-
ne sostanziale arrivano a risultati analoghi.
Nell'ordinamento francese si inizia con la dichiarazione di pubblica
utilità - che deve contenere espressamente i precisi motivi che attribui-
scono al bene carattere di pubblica utilità – ed attraverso una procedura
in contraddittorio con i proprietari si perviene all'individuazione del
terreno da espropriare. Il provvedimento viene adottato dal Prefetto o
dal Ministro competente.
Si apre così una seconda parte in cui si arriva al trasferimento della
proprietà grazie ad un'ordinanza dell'amministrazione, ovvero ad un
194A seguito di una valutazione del Tribunale.
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provvedimento del giudice dell'espropriazione individuato tra uno dei
magistrati appartenenti al Tribunal de Grande Istance. Contro l'ordi-
nanza del magistrato è possibile ricorrere in Cassazione per eccesso di
potere, vizio di forma o incompetenza. Nel caso in cui manchi l'accor-
do con il privato spetta al giudice anche l'individuazione dell'indenniz-
zo, contro cui ci si può opporre in appello (come nell'ordinamento ita-
liano). Per i casi di urgenza il giudice può immettere subito l'ammini-
strazione nel possesso del bene, subordinando magari al versamento di
una provvisionale.
Il problema che in Italia viene risolto con l'acquisizione sanante, per gli
ordinamenti francese e spagnolo viene eliminato mediante la determi-
nazione delle modalità di esecuzione della sentenza. È il giudice a va-
lutare se si debba procedere alla restituzione del bene, ovvero al risar-
cimento per equivalente: è lui che valuta gli interessi in conflitto, e non
l'amministrazione.
In Spagna il problema si affronta dal punto di vista della possibilità o
meno della restituzione del bene. A tale proposito la giurisprudenza
spagnola, in un orientamento fortemente consolidato prevede che non
sia ragionevole la condanna alla riduzione in pristino ed alla conse-
guente restituzione nel caso in cui l'opera sia già stata realizzata e sod-
disfi l'interesse pubblico, tuttavia è il giudice che in concreto opera la
valutazione. In poche parole nel caso in cui l'opera sia già completa i
giudici spagnoli prendono atto dello stato di fatto ed accordando la tu-
tela risarcitoria, impongono il più delle volte all'amministrazione di
rinnovare la procedura.
L'ordinamento spagnolo attribuisce la giurisdizione in capo al giudice
amministrativo anche nel caso previsto dalla legge di procedimenti di
urgenza, in cui l'amministrazione occupa il terreno senza una dichiara-
zione di pubblica utilità o senza la dichiarazione di necessità dell'occu-
pazione.
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10.3 Considerazioni sugli altri ordinamenti e relative prospettive de
iure condendo
L'analisi che può essere svolta a seguito della breve comparazione di
cui sopra fa emergere fondamentalmente due linee di fondo seguite da-
gli ordinamenti degli Stati richiamati: in primis si prevede il coinvolgi-
mento dell'autorità giudiziaria anche nella fase in cui si verifica il tra-
sferimento della proprietà, non limitando il suo operato al controllo ex
post dell'azione amministrativa. Ciò comporta una maggiore certezza
delle posizioni giuridiche riducendo il rischio di un annullamento del-
l'atto di acquisizione, il quale qualora dovesse essere annullato, almeno
lo sarà in maniera tempestiva, con minor pregiudizio della certezza. Il
secondo aspetto rinvenibile in tutti gli Stati è rappresentato dalla garan-
zia del pieno ristoro al proprietario espropriato, parametrato al valore
venale del bene, in modo da diminuire l'interesse alla declaratoria di il-
legittimità del provvedimento. Quindi nonostante anche negli altri or-
dinamenti la tutela restitutoria sia abbastanza rara, si presta però una
discreta attenzione alle voci del risarcimento per equivalente, ricono-
scendo il danno da disturbo – o morale – ed anche uno speciale inden-
nizzo nel caso di illegittima privazione della proprietà.
Nei casi di Spagna e Francia la Corte Edu non si è mostrata prodiga nel
condannare così come contro lo Stato italiano, forse apprezzando l'at-
tenzione al buon senso che appare sottesa a tali procedimenti.
La regolarizzazione dell'espropriazione di fatto richiesta dal tribunale
francese, come la riformulazione del provvedimento richiesta in certi
casi dal giudice amministrativo spagnolo, sembrano somigliare molto
al provvedimento di acquisizione sanante, con la differenza del coin-
volgimento del giudice già nella fase precedente.
Nella valutazione delle ragioni che hanno comportato un eccessivo nu-
mero di condanne contro lo Stato italiano, non si può escludere che ciò
sia stato dovuto anche alle difficoltà di comprensione dell'ordinamento
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interno comportate dal riparto di giurisdizione che si basa sulla distin-
zione tra cattivo esercizio di potere e carenza di potere.
Quindi non sembra obbligatoria per eliminare il problema, l'abrogazio-
ne dell'articolo 22 bis del t.u. che riguarda le occupazioni d'urgenza –
meccanismo che non era inizialmente previsto dal d.p.r. n. 327 del
2001, ma che come evidenzia la numerazione è stato inserito in seguito
-; piuttosto una possibile via d'uscita potrebbe essere quella di prevede-
re come presupposto per ottenere l'immissione in possesso del bene, il
pagamento dell'indennizzo, ovvero la stipulazione di una transazione
che risolva la questione, o ancora consentirla solo a seguito della defi-
nizione della controversia in sede giudiziale.
Secondo alcuni l'attenzione andrebbe concentrata sul coinvolgimento
del giudice fin dall'inizio, prescrivendo un intervento in via preventiva
– sulla dichiarazione di pubblica utilità – almeno nei procedimenti di
maggior rilievo. Di fatti proprio la concessione del potere di decidere
se procedere alla restituzione o al risarcimento in capo all'organo giuri-
sdizionale anziché all'amministrazione pare la ragione del sostanziale
disinteresse della Corte Edu nei confronti delle procedure così come
delineate dagli ordinamenti di alcuni Stati aderenti.
Va sottolineato come tale potere in capo al giudice in realtà fosse pre-
visto proprio dall'articolo 43 del t.u., ma avesse incontrato diverse cri-
tiche in dottrina e non è stato per questo riproposto nel nuovo articolo
4 2 bis. Se proprio questa dovesse essere la strada di un pensiero de
iure condendo, si dovrebbe allora cercare di vincolare l'operato del
giudice in tal senso, in quanto il punto debole dei commi 3 e 4 dell'arti-
colo 43 era proprio l'eccessiva discrezionalità – per non dire arbitrio –
lasciata all'operato del giudice.
Tra i correttivi che potrebbero migliorare la compatibilità con Cedu e
Costituzione si potrebbe prevedere la circoscrizione del potere di ema-
nazione del provvedimento di acquisizione sanante nei soli casi in cui
sia presente la dichiarazione di pubblica utilità, nonché prevedere che
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il diritto alla restituzione del bene da parte del privato sia esercitabile
fino ad un determinato stato di avanzamento dei lavori.
Con favore bisognerebbe tendere lo sguardo anche verso quei modelli
che prevedono una procedura partecipativa, la quale coinvolge il sog-
getto privato consentendogli di esporre le proprie ragioni in una fase
stragiudiziale e precedente all'eventuale contenzioso195. In questo senso
un dato pare significativo: nel modello tedesco le procedure che non fi-
niscono con una soluzione amichevole sono circa il 10%, il che la dice
lunga sull'impronta che è stata data alla questione.
195Meccanismo questo molto incentivato dall'ordinamento tedesco.
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Conclusioni
Nel presente lavoro si è ripercorsa l'evoluzione dell'istituto dell'occu-
pazione acquisitiva cercando di mettere in luce le trasformazioni con-
seguenti al dialogo a distanza tra l'ordinamento interno e quello sovra-
nazionale.
La creazione dell'istituto ad opera delle Sezioni unite nel 1983 non è
stata infatti esente da critiche. L'intenzione della Suprema Corte per la
verità era volta alla tutela del privato nei confronti dell'amministrazio-
ne e ad ovviare alla prassi creatasi negli anni precedenti - mediante
l'occupazione del suolo - di sottrarre al privato il suo diritto di proprie-
tà, lasciando però inalterata la sua posizione formale. In tal modo si pa-
ralizzava qualsiasi azione restitutoria, dato che la giurisprudenza ordi-
naria riteneva di non poter condannare l'amministrazione alla riduzione
in pristino preliminare e necessaria alla tutela restitutoria, e non con-
sentiva neppure l'esperimento di un'azione risarcitoria per equivalente.
Per questo motivo le Sezioni Unite hanno previsto il passaggio del di-
ritto di proprietà in caso di irreversibile trasformazione del fondo, in
modo da consentire al privato di richiedere la tutela al risarcimento per
equivalente. Aspetto negativo di questa ricostruzione era la previsione
di un termine di prescrizione quinquennale. Per ovviare a tale pregiudi-
zio, ci sono state pronunce che hanno proposto le soluzioni più dispa-
rate, provocando un'oscillazione giurisprudenziale, ed una conseguente
incertezza sulla disciplina applicabile alla materia. A mettere chiarezza
sono intervenute nuovamente le Sezioni Unite le quali hanno ribadito i
loro rilievi precedenti.
Il giudizio sulla disciplina comunque non può prescindere da un'analisi
degli effetti pratici, sul piano della realtà sostanziale, e nel quadro che
si è andato delineando in questa prima fase della vita dell'occupazione
acquisitiva, tali effetti sono abbastanza negativi.
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In un tale contesto l'intervento del legislatore - che si è limitato ad ag-
ganciare il risarcimento del bene all'indennizzo previsto in caso di
espropriazione legale - sicuramente ha avuto l'effetto di rendere l'istitu-
to iniquo. Ciò in quanto il pregiudizio del proprietario che subisce
un'occupazione acquisitiva è molto più elevato rispetto a quello subito
dal soggetto passivo di un'espropriazione legittima, il cui interesse è
maggiormente tutelato dal rispetto delle previsioni legislative in tal
senso.
Vista la cattiva direzione che la vicenda stava prendendo è stata chia-
mata in causa la Corte Costituzionale che ha dichiarato illegittima la
normativa relativa al risarcimento, senza però esprimersi con riguardo
alla compatibilità dell'istituto pretorio con il principio di legalità nell'a-
zione amministrativa.
Il passo successivo della ricostruzione svolta comprende l'entrata in
gioco della Corte Europea dei diritti dell'uomo, la quale adita più volte
da ricorrenti italiani, non ha mancato di esternare la sua posizione for-
temente contraria alla compatibilità tra l'occupazione acquisitiva e l'ar-
ticolo 1 del primo protocollo Cedu.
Proprio le numerose condanne hanno trasformato radicalmente la di-
sciplina interna riguardante l'acquisto della proprietà da parte della
pubblica amministrazione a seguito dell'occupazione illegittima di un
bene privato, in quanto la pronta reazione del Legislatore – nella fatti-
specie del Governo – è stata quella di inserire nel Testo unico in mate-
ria di pubbliche espropriazioni l'articolo 43 che prevede la c.d. acquisi-
zione sanante ossia la possibilità di acquisire la proprietà mediante l'e-
missione di un provvedimento dell'amministrazione, o di una decisione
del giudice ordinario, a prescindere dalla modificazione o meno del
bene.
Per questo motivo il rapporto tra l'ordinamento interno e quello sovra-
nazionale ha rappresentato un punto importante del presente lavoro, ed
è opportuno in questa sede riprendere ed approfondire una considera-
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zione.
Nel corso della trattazione è stato rilevato come il dialogo tra ordina-
mento interno ed ordinamento internazionale si stia sviluppando sulla
falsa riga di quanto è accaduto con riferimento ai rapporti tra ordina-
mento interno ed ordinamento comunitario. Se si pensa a quest'ultimo
infatti, si può ricordare come l'iniziale posizione della Corte Costitu-
zionale volta ad affermare la supremazia del diritto interno su quello
comunitario, abbia poi lasciato spazio all'ammissione del primato del
diritto comunitario (con la sentenza Frontini n. 183 del 1973), con l'ob-
bligo però in capo al giudice comune - che si dovesse trovare ad appli-
care una norma interna contrastante con una norma comunitaria - di
sollevare la questione di legittimità costituzionale (come accade oggi
per la Cedu). In tal modo sarà il giudice delle leggi a decidere sull'in-
costituzionalità o meno della norma interna. L'ultima tappa di questa
evoluzione è stata segnata con la sentenza Granital del 1984 – quindi a
poco più di dieci anni da quando la Corte aveva dichiarato imprescin-
dibile la questione di legittimità costituzionale – con cui la Consulta ha
conferito al giudice comune - che per decidere la controversia penden-
te dinnanzi a lui si trovasse a dover utilizzare una norma interna in
contrasto con una norma comunitaria - il potere di disapplicare la nor-
ma interna, facendo prevalere quella esterna. Si noti come in questo
modo la norma interna non viene eliminata dall'ordinamento, e tornerà
a disciplinare la materia qualora venisse meno la norma comunitaria,
secondo il c.d. principio dell'elasticità.
Le prime due tappe sono identiche allo sviluppo del rapporto tra ordi-
namento interno ed ordinamento internazionale, con le c.d. sentenze
gemelle che segnano il primato della Cedu, con l'obbligo però del giu-
dice comune di sollevare la questione di legittimità costituzionale. Il
diniego della disapplicazione è stato giustificato escludendo per la
Cedu il richiamo all'articolo 11 della Costituzione, adducendo come ra-
gione l'inidoneità della Convenzione a determinare una limitazione
186
della sovranità statale. Conseguenza della mancata previsione di organi
dotati di potere normativo viene considerata l'impossibilità di creare un
ordinamento giuridico. In realtà tale impostazione è riduttiva. Nel rin-
viare a quanto detto in sede di trattazione, si vogliono precisare in que-
sta sede alcuni aspetti. Innanzitutto in direzione opposta all'esclusione
dell'applicazione dell'articolo 11 della Costituzione si era espressa la
stessa Corte Costituzionale con sentenza n. 188 del 1980, nella quale
non si escludeva tale possibilità, in quanto la Consulta richiedeva di
verificare di volta in volta se la norma convenzionale sotto esame fosse
idonea a determinare una “limitazione della sovranità nazionale di cui
all'articolo 11 Cit.”. Nelle sentenze gemelle la Corte Costituzionale in-
vece dimostra di fare riferimento ad una concezione della sovranità
unicamente di natura formale ed astratta, improntata alla considerazio-
ne del turbamento che la Cedu può avere nel sistema tradizionale delle
fonti. Il problema è che ciò è riduttivo stante la capacità della Conven-
zione di essere declinata in termini più aperti e sostanziali, con l'obiet-
tivo di mettere in discussione l'interpretazione consolidata dei diritti
fondamentali, con conseguenze sui diversi pensieri culturali di cui tali
diritti sono espressione nei vari sistemi di tutela. In un sistema di tutela
multilivello dei diritti, non si può affidare al solo principio gerarchico
il compito di dettare i rapporti tra i vari ordinamenti e sistemi di tutela,
perchè la conseguenza di ciò è la chiusura della Costituzione agli ap-
porti provenienti dal diritto internazionale.
A seguito di tale ricostruzione è sufficiente il contrasto con una sempli-
ce norma costituzionale – anche non espressiva di un principio fonda-
mentale – ad espungere la norma Cedu dall'ordinamento italiano. An-
che tale aspetto merita una riflessione: se il ricorso allo schema dei
controlimiti è sicuramente condivisibile, lascia perplessi il fatto che la
Corte Costituzionale rinunci ad alzare il livello del suo apporto, come
avrebbe potuto fare prevedendo l'espunzione della normativa Cedu dal
nostro ordinamento solo in caso di contrasto con i principi fondamen-
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tali (come avviene per l'Ue).
Pare evidente l'orientamento della Corte sia volto a salvaguardare il
suo monopolio interpretativo interno sulla Cedu e sui suoi contenuti -
piuttosto che a trovare il punto di equilibrio nel bilanciamento tra l'ob-
bligo di rispettare i vincoli assunti in sede sovranazionale, e quello di
evitare che ciò comporti violazioni dei principi costituzionali.
Con questa ricostruzione non si vuole certo affermare che sicuramente
in un futuro più o meno lontano ci sarà un'evoluzione simile a quella
che ha portato alla disapplicazione della norma interna confliggente
con il diritto comunitario – ed anzi forse alla luce delle spinte naziona-
liste ed anti europeiste che stanno prendendo sempre più campo in am-
bito politico, si pensi fra tutte a quelle che hanno portato al referendum
che ha segnato l'uscita del Regno Unito dall'Unione Europea (la c.d.
Brexit, termine tanto in voga in questi giorni), ciò non avverrà neppure
-, ma quel che si vuole evidenziare è che se un'evoluzione in tal senso
non dovesse esserci, non ci si può nascondere adducendo motivazioni
giuridiche, in quanto da questo punto di vista la questione pare solo e
prettamente politico-istituzionale.
Riportando l'attenzione sul discorso dell'occupazione acquisitiva è sto-
ria nota come la Consulta costituzionale abbia dichiarato l'incostituzio-
nalità dell'articolo 43 per eccesso di delega, ma richiamando diffusa-
mente le censure già svolte dalla Corte Edu, a dimostrazione dell'im-
portanza riconosciuta dal giudice delle leggi interno al giudice di Stra-
sburgo.
Si è rilevato come il Legislatore, disattendendo l'obiter dictum formu-
lato dalla Corte Costituzionale abbia riproposto l'istituto dell'acquisi-
zione sanante apportandovi alcuni correttivi, come evidenziato nell'ul-
timo capitolo della trattazione.
È opportuno riprendere in questa sede una valutazione circa la compa-
tibilità dell'articolo 42 bis rispetto a Cedu e Costituzione, alla luce di
quanto affermato dalla Corte Costituzionale con sentenza n. 71 del
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2015. In tale circostanza la Consulta ha dichiarato infondata la questio-
ne di legittimità costituzionale ritenendo l'articolo 42 bis conforme alla
Cedu e di conseguenza all'articolo 117 della Costituzione. Il solo fatto
che ci si continui ad interrogare circa la compatibilità dell'istituto con
la Cedu è un chiaro segnale di come l'ordinamento interno presti atten-
zione e tenga molto in considerazione il livello sovranazionale.
In realtà per comprendere meglio il risultato a cui arriva la Corte sareb-
be forse più opportuno procedere alla valutazione di tale disposizione
per gradi.
Partendo dal dettato normativo, se si dovesse operare un'interpretazio-
ne meramente letterale sia dell'articolo 42 bis che dell'articolo 1 del
primo protocollo, la norma interna risulterebbe pienamente conforme a
quanto dettato in ambito sovranazionale.
Se si aggiunge al parametro internazionale la giurisprudenza della Cor-
te Edu, la conformità inizia a essere dubbia, ma possiamo sempre arri-
vare ad un giudizio positivo a riguardo. Il vero problema – come è sta-
to evidenziato – è rinvenibile sul piano dell'effettività della tutela, in
quanto le previsioni dell'articolo 42 bis difficilmente trovano una tutela
piena dal punto di vista della realtà sostanziale. Le carenze in tema di
effettività sono state evidenziate nel corso del quinto capitolo, ma si
deve tenere presente che proprio tale aspetto viene molto considerato
dai giudici di Strasburgo. Quindi da questo punto di vista la compatibi-
lità dell'articolo 42 bis con la Cedu pare doversi escludere.
Quello che se ne ricava è che il dettato normativo dell'articolo 42 bis è
finalmente conforme alla Cedu – pur essendo possibili alcune miglio-
rie, come sottolineato a seguito di una breve comparazione con alcuni
Stati a noi vicini –; ciò che occorre ora è uno sforzo del diritto vivente
per garantire quella tutela che le norme in astratto paiono prevedere.
È un po' come se la Corte Costituzionale si fosse rivolta ai formanti del
sistema giuridico italiano evidenziando come il Legislatore abbia fatto
quanto di sua competenza, invitandoli a fare altrettanto per avere final-
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mente una disciplina conforme alla Cedu, perchè è solo con il lavoro di
tutti i formanti dell'ordinamento che tale risultato può essere raggiunto.
Risolta anche questa questione, l'ultimo ed unico grande interrogativo
che resta irrisolto fa riferimento al nuovo dettato dell'articolo 37 del te-
sto unico in materia di espropriazioni per pubblica utilità, dove si pre-
vede un doppio criterio per la determinazione delle somme di inden-
nizzo.
Nel caso in cui l'espropriazione riguardi un singolo bene, il risarcimen-
to è parametrato al valore venale del bene stesso; mentre nel caso di
“iniziative aventi rilevante interesse economico e sociale”, l'indennità
– che rimane sempre agganciata al valore venale del bene – viene ri-
dotta in funzione dell'utilità sociale che si vuole realizzare.
Con questa previsione si sono accolti gli inviti di Corte Costituzionale
e Corte Edu, le quali hanno lasciato alla discrezionalità del Legislatore
l'individuazione del punto di bilanciamento tra gli interessi dei privati e
la funzione sociale della proprietà, il quale può essere fisso, oppure
mobile, diverso di volta in volta a seconda dei fini di utilità pubblica
che si intendono raggiungere. Tale prospettiva era stata indicata anche
con la sentenza n. 348/2007, secondo la quale non è possibile assimila-
re singoli espropri aventi finalità limitate, a piani di esproprio volti a
rendere possibili interventi di riforma economica, ovvero aventi lo sco-
po di migliorare la giustizia sociale.
Purtroppo va rilevato come il Legislatore anziché riprendere la formu-
lazione della Corte Costituzionale, abbia deciso di attenersi a quella
più generica della Corte Edu che consente la distinzione tra “espropri
isolati” ed “interventi programmati di riforma economica o migliori
condizioni di giustizia sociale”. Per questi ultimi è possibile una ridu-
zione dell'indennizzo del 25% del valore venale del bene. La definizio-
ne di tali interventi di riforma non può certo essere lasciata all'ammini-
strazione, ma deve essere demandata – come indicato da Corte Costitu-
zionale e Corte Edu - al Legislatore, il quale dovrà indicare i criteri ge-
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nerali che consentano di individuare le opere pubbliche che possono
rientrare tra gli “interventi di riforma economica e sociale”.
Quindi il problema diventa quello di individuare questi interventi di ri-
forma, in modo da prevedere quali siano i casi in cui è possibile una
consistente riduzione dell'indennizzo. Si pensi a titolo di esempio alla
regolamentazione urbanistica: può dirsi rientrare in questa categoria
oppure no? Secondo la Corte di Strasburgo no; si possono osservare in
proposito la sentenza 8 agosto 2006, Stornaiuolo c. Italia, ricorso n.
52980/99; e la sentenza 24 luglio 2007, Mason c. Italia, nelle quali la
Corte Edu ha espressamente qualificato le espropriazioni di beni desti-
nati alla realizzazione di alloggi di edilizia economica e popolare come
“espropri isolati”. In tale direzione parrebbe essere orientato anche
l'ordinamento interno, in cui almeno inizialmente si può riscontrare
un'applicazione restrittiva della riduzione del 25%, la quale è stata
esclusa per esempio con riferimento ad interventi volti alla realizzazio-
ne di alloggi popolari, estranei a qualsiasi pianificazione di riforma
strutturale (Cassazione 2572/2011); ovvero ad opere di viabilità al ser-
vizio di un agglomerato industriale; o ancora per opere di urbanizza-
zione.
In seguito la Cassazione – sulla spinta della dottrina ha iniziato a con-
siderare la previsione della possibile riduzione del 25% priva di effetti
concreti nei confronti di giudice e pubblica amministrazione, ma rivol-
ta essenzialmente al Legislatore, il quale nel rispetto delle indicazioni
provenienti dalla giurisprudenza costituzionale, da quella di Lussem-
burgo e da quella di Strasburgo, può decidere se e quando avvalersi del
potere di prevedere una riduzione del 25% del valore venale del bene.
In questo modo la disposizione dell'articolo 37 primo comma del t.u.
viene resa innocua: la giurisprudenza non può individuare le riforme
economico sociali autonomamente, ma si richiede l'intervento del Le-
gislatore. A tal proposito si evidenzia la pronuncia della Cassazione I
Sezione 23 febbraio 2012, n. 2774, secondo la quale per rientrare nel-
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l'ambito della riforma economica e sociale, l'intervento in questione
deve essere previsto in un atto legislativo che lo qualifichi come tale, e
deve riguardare l'intera collettività, o una parte di essa geograficamente
o socialmente predeterminata; e non i soli proprietari di un determinato
lotto.
Se questa è la ricostruzione lineare vanno però segnalati i due casi del-
le Province Autonome di Trento e Bolzano ed il caso dell'Umbria –
Regione a statuto ordinario – relativamente ai quali sono state qualifi-
cate come norme di legge, previsioni che avevano lo scopo di attribuire
la qualifica di riforma economico sociale ad alcuni interventi di loro
competenza, con l'unico scopo di risparmiare sulle indennità. La Corte
di Cassazione non si è ancora occupata in via principale della questio-
ne, ma vista Cass. n. 4210/2012 - la quale esaminando la questione in
via incidentale ha cassato una sentenza della Corte di Appello di Tren-
to, per aver applicato in maniera troppo ampia la riduzione concessa
dalla legge provinciale di Trento – si confida che una volta investita,
saprà risolvere l'anomalia.
Se questa è la tendenza va da se che una vera e propria stabilità in ma-
teria si avrà solo se e quando il Legislatore interverrà a specificare nel
dettaglio i criteri che detta normativa dovrebbe avere.
Solo quando ciò avverrà, unitamente all'evoluzione del diritto vivente
di cui si accennava sopra, potremo dire, a ragione, che il nostro ordina-
mento è in tutto e per tutto conforme alla Cedu per quanto riguarda la
privazione della proprietà privata a seguito di un'occupazione illegitti-
ma della pubblica amministrazione.
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